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VOORWOORD 
 
In 2008 rondde ik mijn driejarige deeltijdstudie HBO-Rechten aan de Hogeschool van 
Amsterdam af. Mijn afstudeerjaar was door een geweldsincident turbulent en na het behalen 
van mijn diploma was ik dan ook even helemaal klaar met studeren. Maar een paar jaar later 
begon het toch weer te kriebelen en in 2011 bezocht ik in Utrecht een 
voorlichtingsbijeenkomst van de Open Universiteit. Het aangeboden schakelprogramma 
sprak mij erg aan en zodoende ben ik medio 2011 gestart met de schakelzone en in 2012 
startte ik met de vrije master Recht en openbaar bestuur. Na het afronden van alle 
mastervakken is nu het moment aangebroken om de rechtenstudie af te ronden met een 
scriptie.  
 
Bestuursrecht vormde het vertrekpunt van mijn onderzoek. Op internet heb ik gezocht naar 
geschikte scriptieonderwerpen en alternatieve geschilafdoening en mediation in het bijzonder 
trokken mijn aandacht. Na het doornemen van literatuur, rapporten en overige documentatie, 
heb ik een onderzoeksplan geschreven. En herschreven en herschreven. Dit heeft 
uiteindelijk geleid tot onderhavige wetenschappelijke verhandeling. Het was soms even 
afzien, maar ik heb met veel plezier aan mijn scriptie gewerkt.  
 
Het schrijven van een scriptie is een solistische aangelegenheid, maar toch wil ik degenen 
danken die mij hebben gesteund dit resultaat te bereiken, in het bijzonder mijn 
scriptiebegeleider Irawan Sewandono.  
 
Mariska de Vos 
April 2014 
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LIJST MET AFKORTINGEN 
 
A.b.b.b.  Algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
 
ABRvS   Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State 
 
AGB   Alternatieve geschillenbeslechting 
 
AGRvS  Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State 
 
ARRvS  Afdeling rechtspraak van de Raad van State 
 
Awb   Algemene wet bestuursrecht 
 
BW   Burgerlijk Wetboek 
 
b&w   burgemeester en wethouders 
 
CRvB   Centrale Raad van Beroep 
 
e.a.   en anderen  
 
ECLI   European Case Law Identifier 
  
e.v.   en volgende 
 
HR   Hoge Raad 
 
J°   juncto 
 
LJN   Landelijk Jurisprudentie Nummer 
 
m.nt.   met noot 
 
NJ   Nederlandse Jurisprudentie 
 
Nr(s).   nummer(s)  
 
NMI   Nederlands Mediation Instituut 
 
o.a.   onder andere 
 
Rb.   Rechtbank 
 
R.o.   Rechtsoverweging 
 
Rv   Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering 
 
VNG   Vereniging van Nederlandse Gemeenten 
 
Wns Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige 
besluiten 
 
Wob   Wet openbaarheid bestuur 
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Figuur 2.1  Bewegingsproces mediation 
 
Figuur 2.2  De ketenbenadering in de Awb 
 
Figuur 2.3  Overzicht a.b.b.b. 
  
 
8 
BEGRIPPENLIJST 
 
ADR/AGB  
Alternative Dispute Resolution/Anders Dan Recht. Er zijn kortweg drie vormen van 
alternatieve geschillenbeslechting: mediation, bindend advies en arbitrage. 
 
Belanghebbende 
Degene wiens belang rechtstreeks bij een besluit is betrokken (artikel 1:2 Awb). In beginsel 
de aanvrager en/of geadresseerde. 
 
Besluit 
Een schriftelijke beslissing van een bestuursorgaan, inhoudende een publiekrechtelijke 
rechtshandeling (artikel 1:3 Awb). 
 
Bestuursorgaan 
Een door de wet ingesteld orgaan van een rechtspersoon die een overheidstaak is  
opgedragen (artikel 1:1 Awb). Bestuursorganen zijn gebonden aan de regels van de Awb.  
 
Bestuursrecht 
Het recht voor, van en tegen het overheidsbestuur. De relatie overheid-burger staat centraal. 
Het bestuursrecht gaat over actieve overheidsbemoeienis met de samenleving. 
 
Conflict/geschil 
Uiteenlopend scala van onverenigbaarheden die zich tussen individuen en groepen kunnen 
voordoen. In deze scriptie hanteren beide begrippen dezelfde betekenis. 
 
Derde-belanghebbende 
In de praktijk zijn omwonenden de kwantitatief belangrijkste groep van derde-
belanghebbenden bij besluiten. Ook rechtspersonen die algemene collectieve belangen 
behartigen1 kunnen als belanghebbenden worden aangemerkt.2   
 
ECLI 
Een Europese standaard voor het uniek nummeren van rechterlijke uitspraken. 
 
Juridisering 
Drang om zoveel mogelijk problemen in regels op te lossen. 
 
Mediation 
Het oplossen van conflicten onder begeleiding van een onafhankelijke en neutrale mediator. 
 
Nederlands Mediation Instituut 
Het NMI is de onafhankelijke kwaliteitskoepel voor mediation in Nederland. 
 
Overeenkomst 
Een door bij mediation betrokken partijen ondertekend ‘geschrift bestemd om als bewijs te  
dienen’. 
 
Partijen 
Het overheidsorgaan dat een besluit heeft genomen en degene die tegen dat besluit een  
juridische procedure is begonnen en eventuele aanwezige derde-belanghebbenden. 
                                                     
1
 Artikel 1:2, derde lid Awb. 
2
 Van Ballegooij e.a. 2008, p. 31. 
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1 INLEIDING 
 
1.1 ACHTERGROND 
In 2000 verscheen de notitie ‘Alternatieve afdoening van bestuursgeschillen’.3 Aanleiding 
was het kabinetsstandpunt ‘juridisering in het openbaar bestuur’. Deze juridiseringtendens 
ondervond steeds meer kritiek.  Alternatieve geschillenbeslechting werd gezien als één van 
de maatregelen om deze tendens tegen te gaan of zelfs terug te dringen. In landen als de 
Verenigde Staten en Groot-Brittannië werd AGB al op ruime schaal toegepast. Ook in 
Nederland werd er gestart met verscheidende pilots. Bij de rechtbanken van Amsterdam en 
Zwolle liepen de zogenaamde court-annexed mediation projecten en bij de provincie 
Overijssel en de gemeente Den Haag liepen experimenten om AGB toe te passen in 
bezwaar- en beroepsprocedures. Ook deed de VNG onderzoek onder al haar leden om te 
achterhalen hoe gemeenten over AGB dachten. Eindconclusie was dat het merendeel van 
de gemeenten bekend was met AGB en 13 procent gaf aan al bezig te zijn met het gebruik 
van AGB bij bestuursgeschillen.4 
 
Binnen het bestuursrecht geldt het adagium dat wanneer het besluit niet voldoet aan de 
wensen van de belanghebbende, hij bezwaar moet maken bij het bestuursorgaan dat het 
besluit heeft genomen.5 Op het bezwaarschrift neemt het bestuursorgaan vervolgens een 
beslissing op bezwaar. Hiertegen staat beroep open bij de rechtbank. Is ook de uitspraak 
van de rechtbank de belanghebbende niet gunstig gezind, dan staat er hoger beroep open 
bij de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State, Centrale Raad van Beroep of 
het College van Beroep voor het Bedrijfsleven. Maar er zijn ook alternatieven om een 
bestuursrechtelijk geschil te beslechten en mediation is daar één van. Hierbij proberen 
partijen onder leiding van een mediator zelf tot een oplossing te komen. In de literatuur wordt 
als een van de voordelen van mediation genoemd dat partijen op een betrekkelijke korte 
termijn zelf hun geschil kunnen oplossen.6 
 
In 2004 stuurde de minister van Justitie een notitie over mediation aan de Tweede Kamer.  
In deze notitie stonden voorstellen om mediation in te zetten bij zowel civiele als 
bestuursrechtelijke geschillen. In het bestuursrecht kon mediation zowel in de primaire 
besluitvormingsfase als in de bezwaar- en beroepsprocedures worden ingezet.7 Het beleid 
van de minister was erop gericht om met mediation de wijze van geschilafdoening te 
dejuridiseren, om meer mogelijkheden te creëren om geschillen op de kwalitatief hoogste 
dan wel meest effectieve wijze af te doen, om tegemoet te komen aan de maatschappelijke 
behoefte aan een meer pluriforme toegang tot het recht waarbij partijen zelf de 
verantwoordelijkheid dragen voor het afdoen van hun onderlinge geschillen en om de druk 
op de rechtspraak te verminderen. In 2005 werd binnen het rechtsbestel een aantal 
voorzieningen ingevoerd om de toepassing van mediation te bevorderen, zoals een 
verwijzing naar mediation vanuit het Juridisch Loket en de gerechten. “Hiermee werd beoogd 
dat de burger een meer bewuste keuze zou maken bij de oplossing van geschillen en in de 
daartoe aangewezen gevallen (alsnog) zou kiezen voor mediation”.8  
 
Mediation is een onderwerp dat in het openbaar bestuur en in de rechtspraak volop in de 
belangstelling staat en vindt heden ten dage in het bestuursrecht steeds meer een vaste 
basis als vorm van alternatieve geschillenbeslechting. Jaarlijks worden vele procedures van 
                                                     
3
 Kamerstukken II 1999/2000, 27286, nr. 1. 
4
 Vrije nieuwsgaring 2001, p. 1 e.v. 
5
 Artikel 7:1 Awb. 
6
 Kamerstukken II, 2009/2010, 29528, nr.  6, p. 2.   
7
 Kamerstukken II, 2003/2004, 29528, nr. 1.   
8
 Kamerstukken II, 2006/2007, 29528, nr.  5, p. 2.   
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bezwaar of beroep gestopt, omdat partijen samen met een mediator er in zijn geslaagd om 
tot ieders genoegen een redelijke oplossing te vinden.  
 
1.1.1 WETENSCHAPPELIJKE EN MAATSCHAPPELIJKE ACHTERGROND 
Mediation in het bestuursrecht is een relatief jong vakgebied. In 2001 startte de provincie 
Overijssel met het ‘project Mediation’ en nam hiermee het initiatief tot het zoeken van 
alternatieve vormen van conflicthantering. De overheid werd opgeroepen geschillen op te 
lossen door mediation in plaats van formele procedures te juridiseren. De scepsis, ten 
opzichte van de wens van de provincie om geschillen tussen burger en overheid op een 
andere manier aan te pakken en zo mogelijk op te lossen, was binnen de publieke sector 
groot. Mediation werd als een hype gezien en velen waren ervan overtuigd dat het vanzelf 
een stille dood zou sterven.9 Inmiddels vervult de provincie een voorbeeldfunctie voor andere 
overheden en heeft het initiatief brede navolging gekregen. Deze praktijkervaring leert ons 
dat mediation en bestuursrecht goed samen kunnen gaan. Mediation biedt voor betrokken 
partijen een alternatief voor langdurige en kostbare procedures. Mediation wordt ook 
toegepast bij bestuursrechtelijke geschillen waarbij derde-belanghebbenden in het spel 
(kunnen) zijn. Hun aanwezigheid maakt een bestuursrechtelijke mediation gecompliceerder. 
Doorgaans worden deze derden niet of niet tijdig betrokken bij een mediationtraject waardoor 
zij feitelijk een achterstand kennen. Partijen kunnen een dusdanige overeenstemming 
hebben bereikt over de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid dat het voor een 
derde (extra) moeilijk kan zijn het tij te keren.  
 
1.2 DOELSTELLING 
Een belangrijke publiekrechtelijke bevoegdheid van een bestuursorgaan is de bevoegdheid 
een besluit te nemen en tegen dit besluit staan voor belanghebbenden de formele 
rechtsmiddelen van bezwaar of beroep open.10 Mediation biedt een alternatief voor het 
beslechten van bestuursgeschillen.  
 
Een besluit raakt het bestuursorgaan en de direct belanghebbende, maar heeft ook werking 
tegenover andere partijen, de zogeheten derde-belanghebbenden. Indien dezen niet of niet 
tijdig worden betrokken bij het mediationtraject en de daaruit voortvloeiende 
bevoegdhedenovereenkomst, kan hun rechtsbescherming in het geding komen. Doelstelling 
is te onderzoeken of hun positie voldoende is gewaarborgd. 
 
1.3 CENTRALE ONDERZOEKSVRAAG EN DEELVRAGEN 
De doelstelling van mijn onderzoek is uitgewerkt in de centrale onderzoeksvraag: 
‘Is de positie van derde-belanghebbenden voldoende gewaarborgd bij een mediation 
gesloten bevoegdhedenovereenkomst? Zo niet, hoe kan dit worden verbeterd?’ 
 
Om de centrale vraag te kunnen beantwoorden zijn de volgende deelvragen geformuleerd: 
1. Wat is mediation? 
2. Wat is een bevoegdhedenovereenkomsten en welke positie neemt een derde-
belanghebbende hierbij in? 
 
  
                                                     
9
 De Koning & Brouwer 2008, p. 1. 
10
 Artikel 1:3 Awb jº artikel 7:1 jº artikel 8:1 Awb. 
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1.4 BEPERKING VAN HET ONDERZOEK 
Mediation in de bezwaarfase staat centraal en de partijen zijn het besluitnemende 
bestuursorgaan en de bij deze besluitvorming betrokken directe belanghebbende en 
aanwezige derde-belanghebbenden. 
 
Mijn onderzoek beperkt zich tot mediation conform de richtlijnen van het Nederlands 
Mediation Instituut. “De doelstellingen en taken van het NMI zijn: 
• het stimuleren van de toepassing van mediation in Nederland; 
• het bevorderen en borgen van de kwaliteit van mediation en mediators; 
• het geven van onafhankelijke informatie en voorlichting over mediation; 
• kwantificering en onderzoek inzake mediation; 
• het bieden van een overlegstructuur voor en over mediation; 
• voorzien in een concreet kwaliteitssysteem (reglementen, modellen en register); 
• accrediteren en registreren van mediators (via het NMI Register van Mediators); 
• onderhouden van contacten met instellingen, bedrijven en overheden; 
• ontwikkelen en verspreiden van documentatie en voorlichtingsmateriaal; 
• op aanvraag selecteren van mediators uit het NMI Register; 
• stimuleren van adequate opleidingsmogelijkheden voor mediators. 
 
Door het nastreven van deze doelstellingen en taken beoogt het NMI mediation een 
structurele plaats en functie te geven binnen het maatschappelijk bestel”.11  
 
Andere alternatieve vormen van geschillenbeslechting, zoals bindend advies of arbitrage, 
blijven in mijn onderzoek buiten beschouwing. 
 
1.5 METHODE VAN ONDERZOEK 
Mijn onderzoek bestaat uit een literatuur- en bronnenonderzoek. De eerste deelvraag wordt 
beantwoord in hoofdstuk 2. Deelvraag 2 wordt behandeld in hoofdstuk 3. Ter afsluiting vindt 
u in hoofdstuk 4 de eindconclusie en enkele aanbevelingen. 
 
1.5.1 ONDERZOEKSMETHODE VOOR DE DEELVRAGEN 
Deelvraag 1: Wat is mediation? 
Methode: Inventariserend literatuur- en bronnenonderzoek, evaluatierapporten, 
praktijkwaarnemingen en jurisprudentie. 
 
Deelvraag 2: Wat is een bevoegdhedenovereenkomst en welke positie neemt een derde-
belanghebbende hierbij in? 
Methode:  Bestudering van literatuur, relevante wet- en regelgeving (Awb en BW) en 
jurisprudentie.  
 
Op pagina 46 vindt u een overzicht van de geraadpleegde literatuur en gebruikte bronnen. 
 
1.5.2 LEESWIJZER 
Hoofdstuk 1 Inleiding     
Hoofdstuk 2 Theoretisch en juridisch kader mediation 
Hoofdstuk 3 De bevoegdhedenovereenkomst en derde-belanghebbenden 
Hoofdstuk 4 Eindconclusie en aanbevelingen 
                                                     
11
 www.nmi-mediation.nl 4 november 2013 < http://www.nmi-mediation.nl/over_het_nmi/doelen_en_taken.php>. 
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2 MEDIATION 
 
2.1 INLEIDEND 
Sinds de jaren negentig is de populariteit van mediation als alternatief voor een formele  
procedure gestaag gegroeid.12 Met mediation kan een bestuursrechtelijk geschil met behulp 
van een neutrale derde, de mediator, worden geschikt. Het belangrijkste verschil tussen 
mediation en een formele procedure is dat partijen zelf tot een oplossing van hun geschil 
proberen te komen. De mediator stuurt het proces, maar heeft niet de bevoegdheid een 
beslissing af te dwingen zoals een rechter dat bijvoorbeeld wel heeft. In dit hoofdstuk wordt 
het instrument mediation in het bestuursrecht nader toegelicht.  
 
2.2 THEORETISCH KADER 
 
2.2.1 ALGEMEEN 
Mediation is kortweg te omschrijven als onderhandelen ter beëindiging van een conflict 
onder leiding van een onafhankelijke en neutrale derde, de mediator.13 
 
Brenninkmeijer hanteert in het Handboek Mediation de volgende definitie: “Mediation is een 
vorm van bemiddeling in conflicten, waarbij een neutrale bemiddelingsdeskundige, de 
mediator, de communicatie en onderhandelingen tussen partijen begeleidt om vanuit hun 
werkelijke belangen tot een gezamenlijk gedragen en voor ieder van hen optimale 
besluitvorming te komen”.14 
 
 
Figuur 2.1 Bewegingsproces mediation
15
 
 
                                                     
12
 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 1. 
13
 Pront-Van Bommel 2002, p. 221. 
14
 Brenninkmeijer e.a. 2009, p. 6. 
15
 Allewijn 2013, p. 33. 
Van 
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Bij mediation proberen partijen zelf een gezamenlijke oplossing voor het onderlinge conflict 
te vinden. De mediator gebruikt hiervoor bepaalde technieken en vaardigheden die hem in 
staat stellen partijen te begeleiden bij hun onderhandelingen en zo te komen tot een 
oplossing van het geschil zonder dat daarvoor een oordeel van de mediator nodig is.16  
 
Een belangrijke onderhandelingsmethode voor mediation vormt de zogenaamde Harvard-
methode. Hierbij maken partijen belangen en motieven, die ten grondslag liggen aan 
ingenomen standpunten en posities, expliciet. De sleutel tot het oplossen van het conflict 
vindt men in de werkelijke belangen van partijen en in hun behoeften, wensen en zorgen.17 
De hamvraag is wat partijen nastreven voor de toekomst. Wie wat in het verleden fout heeft 
gedaan en wie daarvoor verantwoordelijk is, is van ondergeschikt belang.18  
 
2.2.2 ONDERHANDELEND BESTUUR 
Bij bestuursrechtelijke mediation onderhandelt het bestuursorgaan met belanghebbenden, 
met als doel het schikken van het geschil. Deze onderhandelingen worden beheerst door de 
redelijkheid en billijkheid.19 Pront-Van Bommel merkt in haar proefschrift onderhandelend 
bestuur aan “als een vorm van openbaar bestuur waarbij de publieke besluitvorming inzake 
voorbereiding, vaststelling en uitvoering van publiek beleid afhankelijk wordt gesteld van het 
resultaat van overleg en onderhandelingen in een min of meer duurzaam geheel van relaties 
tussen bestuursorganen en de ambtelijke staf en (doorgaans) particuliere organisaties en 
groepen”.20 Overleg is een belangrijk kenmerk van onderhandelend bestuur. Mediation 
kenmerkt zich door een hoge mate van wederkerigheid; het bestuursorgaan moet 
daadwerkelijk moeite doen om kennis te nemen van de belangen, behoeften, wensen en 
motieven van de belanghebbende. Maar dit geldt eveneens voor de direct belanghebbende 
die in het kader van het mediationtraject met het bestuursorgaan onderhandelt. Beide 
partijen dienen rekening te houden met de belangen en posities van elkaar. Dit betekent niet 
dat van de belanghebbende valt te verwachten dat hij zich het algemeen belang aantrekt, 
aangezien de behartiging daarvan primair de taak is van het bestuursorgaan. Wel mag van 
hem worden verwacht dat hij zijn belangen op de daartoe geschikte wijze kenbaar maakt en 
dat hij daar door het bestuursorgaan aan kan worden gehouden. Deze gedachte ligt 
bijvoorbeeld besloten in artikel 4:5 van de Awb. Dit artikel bepaalt dat het bestuursorgaan 
een aanvraag buiten behandeling kan laten indien de belanghebbende niet de benodigde 
gegevens verschaft bij zijn aanvraag of na een verzoek daartoe van het bestuursorgaan.21 
 
2.2.3 CONFLICTOPLOSSING 
Bij een conflict/geschil is de aard en de mate van onderlinge afhankelijkheid van de 
conflictpartijen in het geding, dat wil zeggen de mate waarin partijen elkaar nodig hebben. 
Brenninkmeijer spreekt van een geschil wanneer “twee (of meer) partijen doelen (of 
aspiraties) nastreven, belangen hebben of waarden voorstaan die niet met elkaar te 
verenigen zijn”.22 “Een conflict ontstaat als de een zich gedwarsboomd voelt door een ander”. 
In casu de burger die graag ongehinderd zijn gang gaat en die zich al snel gedwarsboomd 
voelt door de overheid, want die legt hem allerlei beperkingen op.23  
 
                                                     
16
 Pront-Van Bommel 2002, p. 221. 
17
 Barendrecht & Van Beukering-Rosmuller 2000, p. 21. 
18
 Pront-Van Bommel 2002, p. 222. 
19
 Artikel 6:248 BW. 
20
 Pront-Van Bommel 2002, p. 222. 
21
 Pront-Van Bommel 2002, p. 78. 
22
 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 39. 
23
 Allewijn 2013, p. 25. 
 
14 
Bij mediation kent een geschil vele facetten, deze kunnen sociaal, cultureel, normatief, 
economisch en/of emotioneel van aard zijn. De grenzen van het geschil zijn niet 
geformaliseerd en staan niet vast, mediation is hiermee een flexibele vorm van 
conflictoplossing.24 “Een belangrijk kenmerk voor een bestuursrechtelijk geschil is dat ten 
minste het standpunt van het bestuursorgaan kenbaar is ter zake waarvan mag worden 
aangenomen, of duidelijk is gemaakt, dat de wederpartij het daarmee niet eens is en zich 
daartegen in rechte wil verzetten”.25 Bij mediation staan niet de rechten van partijen centraal, 
maar hun belangen. Het begrip belang heeft bij mediation een subjectieve betekenis.  
“Een voor mediation relevant belang hoeft niet noodzakelijkerwijs bescherming te hebben 
gevonden in een rechtsregel of materieel waardeerbaar te zijn. Het begrip belang heeft dus 
bij mediation een andere en veelal ruimere betekenis dan in het kader van artikel 1:2 Awb”.26 
 
Twee aspecten bepalen of een conflict zich leent voor mediation: 
1. De onderhandelingsbereidheid; 
2. en de onderhandelingsruimte. 
Partijen dienen bereid te zijn om met elkaar aan tafel te overleggen over wat hen verdeeld 
houdt en tevens is het van belang dat partijen voldoende mogelijkheden hebben om elkaar 
over en weer iets te bieden.27  
 
De provincie Overijssel heeft een aantal criteria opgesteld voor mediation als 
conflictoplossing (pro mediation): 
• er is onderhandelingsruimte; 
• partijen hebben een doorlopende relatie met elkaar; 
• er bestaat een emotionele component in het conflict tussen partijen; 
• partijen interpreteren de feiten verschillend (communicatieprobleem); 
• partijen verwachten dat een gerechtelijke procedure geen soelaas biedt en/of duurder 
is dan mediation; 
• partijen hebben moeite de onderhandelingen te beginnen; 
• partijen erkennen het conflict en willen dit snel oplossen; 
• partijen willen de zaak vertrouwelijk afhandelen.28 
 
Er zijn ook situaties denkbaar waarin mediation niet geschikt is als conflictoplossing (contra 
mediation):  
• partijen zijn bereid tot mediation, maar (belangrijke) sleutelfiguren willen dat niet; 
• in het conflict gaat het om een principe waarover de rechter moet beslissen; 
• van tevoren is reeds duidelijk hoe het juridisch oordeel zal uitvallen; 
• er is sprake van onverenigbaarheid van belangen; 
• de machtsongelijkheid tussen partijen is te groot; 
• indien de keuze voor mediation strategisch is en partijen niet oprecht bereid zijn het 
conflict op te lossen; 
• indien het conflict zo fundamenteel is dat waarden, beginselen en/of sociale 
structuren in het geding zijn.29 
 
2.2.3.1 ESCALATIEGRAAD VAN CONFLICTEN 
Een sterke escalatie van een conflict kan mediation in de weg staan. De mediator kan bij 
zwaar geëscaleerde conflicten niet veel uitrichten, omdat dit soort conflicten om een 
machtswoord vragen en dat kan en mag de mediator niet uitspreken.  
                                                     
24
 Pront-Van Bommel 2002, p. 226. 
25
 CRvB 7 juni 2000, JB 2000, 229. 
26
 Pront-Van Bommel 2002, p. 228. 
27
 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 21. 
28
 De Graaf, Marseille & Herweijer 2003, p. 111. 
29
 De Koning & Brouwer 2008, p. 73. 
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Zwaar geëscaleerde conflicten tussen burger en overheid zijn veelal zwaar gejuridiseerde 
conflicten; vaak lopen er vele procedures tegelijk bij verschillende instanties en ieder 
conflictissue wordt gekanaliseerd in een rechtszaak.30 De ruimte voor mediation ligt dan ook 
in die conflicten waarin partijen misschien wel tegenstanders zijn maar nog geen vijanden, 
de zogeheten matig geëscaleerde conflicten.31 Binnen deze conflicten is ruimte voor 
onderling vertrouwen en herstel van de ambtelijke toeschietelijkheid. 
 
2.2.4 VRIJWILLIGHEID EN VERTROUWELIJKHEID 
Mediation kent een aantal eigenschappen, zoals vrijwilligheid, vertrouwelijkheid en de 
verschillende fasen in het mediationproces.32 Mediation is gebaseerd op vrijwilligheid33 van 
betrokken partijen en vindt alleen plaats wanneer zowel het bestuursorgaan als de 
belanghebbende hebben ingestemd.34 De vrijwilligheid is tevens gelegen in het feit dat men 
niet tegen zijn zin in bij een mediation kan worden betrokken en dat men vrij is om het 
mediationproces te allen tijde te beëindigen.35 Dit blijkt ook uit een uitspraak van de Hoge 
Raad van 20 januari 2006 waarin de HR oordeelde dat: “gelet op de aard van het middel van 
mediation, het beide partijen te allen tijde vrij staat hun medewerking daaraan alsnog te 
onthouden, dan wel die om hen moverende redenen te beëindigen”.36  
 
De geheimhoudingsplicht waarborgt de vertrouwelijkheid. In Nederland bestaat er geen 
wettelijke geheimhoudingsplicht voor informatie uit mediation.37 De geheimhoudingsplicht 
wordt bij aanvang van een mediationtraject vastgelegd in een mediationovereenkomst.38  
 
2.2.4.1 OPENBAARHEID VAN BESTUUR VERSUS GEHEIMHOUDING 
Binnen het bestuursrecht staat het geheimhouden van schriftelijke informatie door het 
bestuursorgaan haaks op het uitgangspunt ‘openbaarheid van bestuur’, zoals vastgelegd in 
de Wet openbaarheid van bestuur (hierna de Wob). Het uitgangspunt van de Wob is dat een 
bestuursorgaan bij de uitvoering van zijn taak, onverminderd het elders bij wet bepaalde, 
informatie verstrekt overeenkomstig deze wet en daarbij uitgaat van het algemeen belang 
van openbaarheid van informatie.39 
 
Bij mediation doet zich een omgekeerde situatie voor, daar is geheimhouding juist de regel. 
Openbaarmaking van informatie mag alleen plaatsvinden wanneer partijen dat hebben 
afgesproken. Deze afspraak zet de wettelijke regeling in de Wob echter niet opzij en kan ook 
niet tegen derden, die om informatie vragen wat tijdens het mediationproces is vastgelegd, 
worden tegengeworpen.40 Dat betekent dat mediationverslagen en schriftelijke afspraken in 
beginsel openbaar moeten worden gemaakt.41 Bij een succesvolle mediation zal in ieder 
geval de vaststellingsovereenkomst openbaarmaking behoeven.42 
 
  
                                                     
30
 Allewijn 2013, p. 30. 
31
 Allewijn 2013, p. 31. 
32
 Brenninkmeijer e.a. 2005, p. 19. 
33
 Artikel 5 NMI Mediation Reglement 2008. 
34
 Pront-Van Bommel 2002, p. 229. 
35
 Schutte & Spierdijk  2007, p. 65. 
36
 HR 20 januari 2006, NJ 2006, 75. 
37
 Schutte & Spierdijk 2007, p. 74. 
38
 Artikel 7 NMI Mediation Reglement 2008. 
39
 Artikel 2, eerste lid Wob. 
40
 Van der Vlies 2001, p. 200. 
41
 Pront-Van Bommel 2002, p. 250. 
42
 Van der Vlies 2001, p. 182. 
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2.2.4.2 JURISPRUDENTIE GEHEIMHOUDING EN VERTROUWELIJKHEID 
Geheimhouding 
In 2009 oordeelde de rechtbank van Assen dat de Wob boven de geheimhouding van 
mediation prevaleert.43 In casu had het college van b&w van Westerveld het verzoek om 
openbaarmaking van de rapporten, die hadden geleid tot de schorsing van de directeur van 
de basisschool, afgewezen wegens het onevenredig benadelen van betrokkenen. Daarbij 
was volgens het college ook van belang dat er tussen partijen een mediationtraject met 
geheimhoudingsplicht was afgerond en dat deze belangen zwaarder wogen dan de belangen 
van openbaarmaking. De rechtbank oordeelde echter dat de vaststellingsovereenkomst 
partijen slechts in de tussen hen bestaande rechtsverhouding kan binden en indien een 
derde een Wob-verzoek indient, de tussen partijen gemaakte afspraak daaraan niet in de 
weg mag staan. Nakoming van (de geheimhoudingsplicht uit) een overeenkomst is dan ook 
niet een in de Wob genoemde absolute of relatieve weigeringsgrond. Het college moest 
inzage in de gevraagde documenten verschaffen, waarbij strikt persoonlijke gegevens en/of 
gedeeltes geanonimiseerd mochten worden. 
 
Bestuurlijke aangelegenheid en vertrouwelijkheid 
Is een mediationverslag aan te merken als een document van bestuurlijke aangelegenheid44 
en kan de afgesproken vertrouwelijkheid openbaarmaking in de weg staan? De Afdeling 
bestuursrechtspraak van de Raad van State (hierna de Afdeling) oordeelde in haar 
uitspraak45 van 21 augustus 2013 dat het begrip ‘bestuurlijke aangelegenheid’ ruim dient te 
worden opgevat. In casu vroeg een man bij de Veiligheids- en Gezondheidsregio 
Gelderland-Midden (hierna VGGM) een urgentieverklaring voor toewijzing van een 
prikkelluwe woning aan. De hiervoor afgegeven medische indicatie leidde tot een conflict en 
een mediationtraject werd opgestart. Vervolgens vroeg de man om een afschrift van één van 
de mediationverslagen. VGGM weigerde in eerste instantie de openbaarmaking, maar 
verleende, na een mondelinge tussenuitspraak van de rechtbank Arnhem, alsnog in 
geanonimiseerde vorm inzage. De vader van de man was het met de openbaarmaking niet 
eens en stelde beroep in en voerde aan dat de Wob niet van toepassing zou zijn omdat er 
geen sprake was van een bestuurlijke aangelegenheid. De Afdeling oordeelde echter dat het 
mediationverslag over de uitvoering van het urgentiebeleid wel een bestuurlijke 
aangelegenheid was en dat deze openbaar mocht worden gemaakt. De vader voerde 
vervolgens aan dat zijn persoonlijke levenssfeer werd aangetast en de afgesproken 
geheimhouding werd geschonden. In eerste aanleg oordeelde de rechtbank dat bij 
overeenkomst niet kan worden afgeweken van de Wob46. “De vertrouwelijkheid van de 
mediation is geen argument voor niet-openbaarmaking. Wel dient dit aspect te worden 
meegewogen bij een belangenafweging op grond van artikel 10, tweede lid van de Wob 
(persoonlijke levenssfeer betrokkenen). Openbaarmaking was echter toegestaan omdat de 
vader zijn bezwaren niet kenbaar had gemaakt, het verslag was geanonimiseerd en niet tot 
personen te herleiden was. Deze redenering hield in hoger beroep stand.”47 
 
  
                                                     
43
 Rb. Assen 31 maart 2009, LJN BH9172. 
44
 Artikel 1 aanhef en onder b Wob 
45
 ABRvS 21 augustus 2013, ECLI:NL:RVS:2013:796. 
46
 Rb. Arnhem 17 april 2012, ECLI:NL:RB:2012:BW9362. 
47
 www.dirkzwageroverheidenvastgoed.nl 27 november 2013 <dirkzwageroverheidenvastgoed.nl/2013/11/18/wet-
openbaarheid-van-bestuur-kan-mag-of-moet-een-bestuursorgaan-een-vertrouwelijke-mediationverslag-openbaar-
maken/>. 
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2.2.5 FASEN VAN HET MEDIATIONPROCES 
Het mediationproces kan in verschillende fasen worden ingedeeld. Allewijn beschrijft 4 fasen: 
1. Startfase; 
2. Exploratiefase; 
3. Onderhandelingsfase; 
4. Afrondingsfase.48 
 
In de startfase bestudeert de mediator het conflictgedrag van betrokken partijen en probeert 
hij in te schatten waar partijen ‘staan’. In de exploratiefase doen partijen hun verhaal en de 
mediator probeert te achterhalen waar de angel van hun conflict ligt. De 
onderhandelingsfase start zodra partijen brainstormen over mogelijke oplossingen en eindigt 
met de uitspraak “we zijn er uit; zo gaan we het doen”.49 In de afrondingsfase worden de 
gemaakte afspraken schriftelijk vastgelegd.50 
 
2.2.5.1 ROL VAN DE MEDIATOR 
De mediator is neutraal en onpartijdig. Hij faciliteert de onderhandelingen tussen partijen. 
Van belang is de attitude van de mediator jegens de overheid, zijn eigen opvattingen over 
overheidsgedragingen mogen geen rol spelen in het mediationproces.51 Tijdens het 
mediationproces wordt getracht het eigenlijke geschil te achterhalen en worden de 
individuele en gemeenschappelijke belangen benoemd. Partijen dienen zelf de uitkomst van 
hun geschil te bepalen, de mediator geeft geen waardeoordeel en doet geen uitspraak over 
hun conflict. Alleen partijen zijn bevoegd hun geschil te ‘beslechten’.52 Aan het begin van het 
mediationtraject vraagt de mediator de partijen naar hun mate van inzet en verwachtingen. 
Dit vormt een belangrijk vertrekpunt voor het succesvol laten slagen van het 
mediationproces. Van de mediator wordt niet verwacht dat hij inhoudelijk deskundig is, maar 
een vakbekwaam uitgevoerde mediation vereist echter wel dat de mediator op de hoogte is 
van relevante kwesties die bij een bepaald conflict kunnen spelen.53 
 
2.2.6 BESLUITVORMING 
Een belangrijke publiekrechtelijke bevoegdheid van een bestuursorgaan is de bevoegdheid 
een besluit54 te nemen. Tegen dit besluit staan de rechtsmiddelen van bezwaar of beroep 
open.55 In het bestuursrecht geldt de hoofdregel dat een belanghebbende, alvorens hij 
beroep instelt bij de rechter, eerst tegen dat besluit bezwaar moet indienen bij het 
bestuursorgaan dat het besluit heeft genomen.56 Met het indienen van een bezwaarschrift 
verzoekt de belanghebbende het bestuursorgaan het primaire besluit te heroverwegen.57  
 
Voor mediation lijken de meeste mogelijkheden te bestaan nadat een besluit genomen is, 
maar voordat de gerechtelijke fase is aangevangen. Dit zal dus in beginsel de bezwaarfase 
zijn. “Een voordeel van het inzetten van mediation in de bezwaarfase hangt samen met het 
feit dat de beslistermijnen in die fase ruimer zijn en het opschorten en verdagen van de 
beslistermijn eenvoudiger is dan in de primaire fase”.58   
                                                     
48
 Allewijn 2013, p. 39. 
49
 Allewijn 2013, p. 43. 
50
 Allewijn 2013, p. 39 e.v. 
51
 Allewijn 2013, p. 46 e.v. 
52
 Pront-Van Bommel 2002, p. 235.  
53
 Schutte & Spierdijk 2007, p. 19. 
54
 Artikel 1:3 Awb. 
55
 Artikel 7:1 jº artikel 8:1 Awb. 
56
 Artikel 7:1, eerste lid Awb. 
57
 Artikel 7:11 Awb. 
58
 Euwema, Van der Velden & Koetsenruijter 2010(2), p. 110. 
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Bij mediation is de aandacht niet gericht op het besluit, maar staat het zoeken naar een 
oplossing voor het conflict centraal. Dit in tegenstelling tot een formele benadering waarbij de 
nadruk ligt op de rechtmatigheid van een bestuursrechtelijke beslissing. 
 
 
Figuur 2.2 De ketenbenadering in de Awb  
Mediation is een informele procedure en wordt aldus beschouwd als een niet-juridische 
methode waar formeel-juridische standpunten partijen niet in hun greep houden en zo ook 
niet het ‘oplossingskader’ vormen. “Mediation heeft op de formele procedurele keten van 
zienswijzen, bedenkingen, bezwaar, beroep en hoger beroep iets unieks te bieden: een 
finale oplossing van het geschil en het onderliggende conflict”.59 Bij mediation worden alle 
aspecten van het conflict bij de onderhandelingen over een oplossing betrokken, dus ook de 
belangen die voor bestuurlijke besluitvorming niet relevant zijn. Juridische en niet-juridische 
argumentatie kan worden aangevoerd. Dit staat veelal haaks op de bestuursrechtelijke 
bezwaar- of beroepsprocedures, waar in beginsel niet-juridische argumentatie buiten 
beschouwing dient te blijven.  
 
2.3 JURIDISCH KADER 
 
2.3.1 ALGEMEEN 
Mediation wordt in zeer beperkte mate beheerst door rechtsregels, wettelijke regels die 
specifiek voorzien in de inrichting van mediation ontbreken.60  
 
In 2012 heeft Tweede Kamerlid Ard van der Steur een initiatiefwetsvoorstel ‘Wet bevordering 
van mediation in het bestuursrecht’61 ingediend om mediation als wijze van geschiloplossing 
te verankeren in onze wet- en regelgeving en het Nederlandse rechtssysteem.  
  
                                                     
59
 Allewijn 2013, p. 160. 
60
 Pront-Van Bommel 2002, p. 231. 
61
 Het wetsvoorstel met een artikelsgewijze toelichting is als bijlage III opgenomen. 
Voorbereidingsfase besluit 
Bekendmaking 
Bezwaarschriftprocedure 
Beslissing op bezwaar 
Geschilvoorkoming 
Beroep bij de rechtbank 
Hoger beroep 
Geschilbeslechting 
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De wettelijke verankering bestaat kort uit de volgende elementen: 
 Het begrip mediator wordt wettelijk vastgelegd. 
 De mediationovereenkomst wordt wettelijk omschreven. 
 Mediationclausules zijn bindend. 
 Partijen kunnen overeenkomen dat de mediator een bindend adviseur wordt. 
 De vaststellingsovereenkomst kan op een eenvoudige manier worden voorgelegd 
aan de rechter die daaraan executoriale werking kan toekennen. 
 Indien partijen een geschil voorleggen aan de rechter dienen zij kenbaar te maken 
waarom mediation niet is geprobeerd of niet is gelukt. 
 Opgenomen zou kunnen worden dat de rechter verplicht is partijen door te verwijzen 
naar mediation als hem de aard van het geschil het meest voor mediation geschikt 
lijkt. 
 Ook kan worden voorzien in een wettelijke regeling voor forensische mediation. 
 
Dat mediation heden geen wettelijke basis kent betekent niet dat er geen regels van 
toepassing zijn. De algemene beginselen van behoorlijk bestuur gelden voor het 
bestuursorgaan en de gecertificeerde mediator dient zich te houden aan het NMI Mediation 
Reglement 2008. Ook gelden de algemene regels uit het verbintenissenrecht van boek 6 BW 
en de regels omtrent bijzondere overeenkomsten uit boek 7 van het BW.  
 
2.3.2 TOELAATBAARHEID 
Het bestuursorgaan is tot datgene bevoegd wat bij wet- en regelgeving aan die bevoegdheid 
is toegekend.62 De rechter toetst de uitoefening van bevoegdheden en daarbij wordt erkend 
dat het bestuursorgaan binnen de grenzen naar eigen inzicht kan handelen en besluiten.  
De algemene beginselen van behoorlijk bestuur zijn hiervoor belangrijke toetsstenen. 
“De gegeven beleids- en keuzevrijheid impliceren dat het bestuursorgaan ruimte kan creëren 
voor overleg met belanghebbenden en rekening kan houden met de belangen van de niet-
overheidspartijen”.63  
 
Bij mediation onderhandelen partijen over de oplossing van hun conflict en ter beëindiging 
sluiten zij hiertoe een vaststellingsovereenkomst.64 Dit impliceert dat mediation voor 
bestuursrechtelijke geschillen toelaatbaar is in al die gevallen waarbij het bestuursorgaan 
met belanghebbende kan discussiëren over het vaststellen van feiten en het afwegen van 
belangen met betrekking tot die onderwerpen waarover zij mogen contracteren.65 Vaak sluit 
het bestuursorgaan een vaststellingsovereenkomst inzake het uitoefenen van een 
bevoegdheid. In elk bestuursrechtelijk conflict is mediation rechtens dus toegestaan, mits het 
bestuursorgaan daarbij de grenzen van zijn bevoegdheid in acht neemt. “Anders gezegd: 
mediation mag in de gevallen waarin ook een bevoegdhedenovereenkomst is toegestaan. 
De vaststellingsovereenkomst, in dit geval een bijzondere bevoegdhedenovereenkomst, 
dient in principe aan dezelfde eisen te voldoen als de laatstgenoemde overeenkomst”.66 
 
  
                                                     
62
 Bestuurlijk legaliteitsbeginsel. 
63
 De Koning & Brouwer 2008, p. 4. 
64
 Artikel 10 NMI Mediation Reglement 2008 
65
 Pront-Van Bommel 2002, p. 238. 
66
 Pront-Van Bommel 2002, p. 239. 
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2.3.3 MEDIATIONOVEREENKOMST EN VASTSTELLINGOVEREENKOMST 
Met het ondertekenen van de mediationovereenkomst vangt het mediationproces aan67 en 
leggen partijen vast zich te zullen inspannen het conflict door middel van mediation op te 
lossen.68 De overeenkomst bevat bepalingen omtrent de randvoorwaarden van het 
mediationproces en het NMI Mediation Reglement 2008 wordt van toepassing verklaard.69 
Een mediationovereenkomst70 is conform artikel 7:400 BW een overeenkomst van opdracht 
en vormt het juridisch kader waarbinnen de gesprekken plaatsvinden. De artikelen 2:1 j° 2:5 
j° 3:32 BW geven bestuursorganen, in hun hoedanigheid van een publiekrechtelijke 
rechtspersoon, de bevoegdheid privaatrechtelijke overeenkomsten aan te gaan. Binnen het 
overeenkomstenrecht geldt contractsvrijheid voor burgers, zij hebben hun rechten ter vrije 
besteding. Deze vrijheid is voor een bestuursorgaan echter beperkt. Daarvoor bestaan 
goede redenen: 
 De overheid behartigt het algemeen belang; 
 Zij is gebonden aan democratisch tot stand gekomen wetten, afwijking hiervan 
betekent dat democratische controle op haar handelen niet mogelijk is; 
 De overheid werkt met gemeenschapsgeld, dit kan en mag zij niet naar willekeur 
besteden.71 
 
De laatste fase van het mediationproces is de afrondingsfase. Bij een succesvolle mediation 
consolideren partijen de gemaakte afspraken in een vaststellingsovereenkomst. Met het 
ondertekenen van deze overeenkomst wordt het mediationproces in beginsel beëindigd. 
Bij een vaststellingsovereenkomst binden partijen zich ter beëindiging of ter voorkoming van 
een onzekerheid of geschil omtrent hetgeen tussen hen rechtens geldt, jegens elkaar aan 
een vaststelling daarvan, bestemd om ook te gelden voor zover zij van de tevoren bestaande 
rechtstoestand mocht afwijken.72 De overeenkomst vormt de basis voor de beslissing van 
partijen gezamenlijk, hetzij één der partijen hetzij een derde.73 Deze beslissing moet leiden 
tot de nieuwe rechtsverhouding, de vaststelling.74 In de vaststellingovereenkomst kunnen 
afspraken worden gemaakt over feiten en over de toepassing van het recht. De 
overeenkomst dient inhoudelijk in overeenstemming te zijn met de onderliggende 
publiekrechtelijke regeling. De vaststelling uit de overeenkomst komt in de plaats van de 
tevoren bestaande rechtstoestand.75  
 
De vaststellingsovereenkomst is een verbintenisscheppende overeenkomst, waarop de 
regels van het contractenrecht van toepassing zijn in aanvulling op en voor zover niet in strijd 
met artikel 7:900 BW en volgende. De overeenkomst is in principe rechtens afdwingbaar, 
maar verschaft partijen geen executoriale titel.76 De overeenkomst dient hiervoor te worden 
vastgelegd in een notariële akte.77 
 
Vanuit het verbintenissen- en overeenkomsten recht zijn 6 regels leidend voor beide 
overeenkomsten: 
• De overeenkomst bindt alleen de betrokken partijen; 
• Partijen zijn handelingsbekwaam;   
• Dwaling, bedreiging, bedrog en misbruik van omstandigheden (wilsgebreken) maken 
een overeenkomst vernietigbaar; 
                                                     
67
 Artikel 3 NMI Mediation Reglement 2008. 
68
 Artikel 1d NMI Mediation Reglement 2008. 
69
 Bijlage I. 
70
 Bijlage II. 
71
 Allewijn 2013, p. 151. 
72
 Artikel 7:900, eerste lid BW. 
73
 Artikel 7:900, tweede lid BW. 
74
 De Graaf 2004, p. 56. 
75
 Allewijn 2013, p. 156. 
76
 Pront-Van Bommel 2002, p. 238. 
77
 Artikel 430 Rv. 
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• De overeenkomst mag niet in strijd zijn met dwingend recht; 
• De overeenkomst mag niet in strijd zijn met de openbare orde of goede zeden;  
• De overeenkomst mag niet in strijd zijn met de redelijkheid en billijkheid. 
 
2.3.3.1 DE ‘BESTUURSRECHTELIJKE’ VASTSTELLINGOVEREENKOMST 
De vaststellingsovereenkomst moet voor mediation met de overheid niet al te letterlijk 
worden genomen. Deze overeenkomst is een vermogensrechtelijke rechtsfiguur en wordt 
voornamelijk opgesteld voor het beëindigen van vermogensrechtelijke geschillen. Alleen bij 
financiële overheidsgeschillen (belastingzaken en sociale uitkeringen) is de term 
vaststellingsovereenkomst adequaat.78    
 
Indien bij de overeenkomst een bestuursbevoegsheid wordt aangewend wordt de   
vaststellingsovereenkomst bij een bestuursrechtelijk geschil een bijzondere 
bevoegdhedenovereenkomst genoemd.79 Deze overeenkomst heeft een publiekrechtelijke 
bevoegdheid als onderwerp.80 Bij de bevoegdhedenovereenkomst legt het bestuursorgaan 
zich beperkingen op omtrent het gebruik van zijn publiekrechtelijke bevoegdheid of over de 
wijze van gebruik. De bevoegdhedenovereenkomst wordt in hoofdstuk 3 nader toegelicht. 
 
2.3.4 ALGEMENE BEGINSELEN VAN BEHOORLIJK BESTUUR 
De overheid moet zich bij al haar handelen en besluiten houden aan de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur. “De algemene beginselen van behoorlijk bestuur zijn 
specifieke rechtsbeginselen die betrekking hebben op verhoudingen tussen het bestuur en 
de burger”.81 Een aantal beginselen zijn gecodificeerd in de Awb, anderen zijn ontstaan uit 
de rechtspraak en gelden als regels van ongeschreven recht.  
 
 
FIGUUR 2.3 Overzicht a.b.b.b.
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2.3.4.1 IKON-ARREST 
In dit arrest83 stonden de a.b.b.b. centraal bij het privaatrechtelijk handelen van een 
bestuursorgaan. In casu meende de gemeente Amsterdam dat de a.b.b.b. niet in acht 
hoefden te worden genomen bij de uitoefening van privaatrechtelijke bevoegdheden, of in elk 
geval dat deze beginselen een zwakkere werking zouden hebben. Met het IKON-arrest 
maakte de HR echter duidelijk dat de overheid niet alleen bij de uitoefening van haar 
publiekrechtelijke bevoegdheden, maar ook bij het verrichten van privaatrechtelijke 
rechtshandelingen gebonden is aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. 
Inmiddels liggen de principes van dit arrest vast in wettelijke bepalingen, te weten in artikel 
3:1, tweede lid Awb en artikel 3:14 van het BW. 
 
In artikel 3:1, tweede lid Awb is bepaald dat op andere handelingen van bestuursorganen 
dan besluiten de afdelingen 3.2 tot en met 3.4 van overeenkomstige toepassing zijn, voor 
zover de aard van de handelingen zich daartegen niet verzet. Met ‘andere handelingen dan 
besluiten’ wordt met name op privaatrechtelijk handelen gedoeld, zo blijkt uit de toelichting 
op dit artikel. Denk hierbij aan het privaatrechtelijk deel van de mediation; het onderhandelen 
en het vastleggen van afspraken en bevoegdheden in overeenkomsten. Artikel 3:14 van het 
BW vormt het spiegelbeeld van artikel 3:1, tweede lid Awb. In dit artikel is bepaald dat ‘een 
bevoegdheid die iemand krachtens het burgerlijk recht toekomt, niet mag worden 
uitgeoefend in strijd met geschreven en ongeschreven regels van publiekrecht’.  
 
2.3.5 TEN SLOTTE: DE VOOR- EN NADELEN VAN MEDIATION 
Mediation biedt partijen een alternatief voor langdurige en kostbare procedures en draagt bij 
aan dejuridisering van conflicten. Mislukt echter de mediation, dan kan dit leiden tot 
vertraging, frustraties en extra kosten.84 
 
De verstoorde relatie tussen partijen wordt bij mediation verbeterd, omdat zij, in tegenstelling 
tot de formele bezwaarprocedures en de rechtspraak, alles wat voor hen in relatie tot het 
conflict van belang is mogen inbrengen.85 Mediation beroept zich op de eigen 
verantwoordelijkheid van partijen, zij schikken uiteindelijk zelf het geschil. Bij mediation in 
bestuursrechtelijke geschillen gelden geen wettelijke eisen voor de inrichting van de 
procedure. De wet regelt bijvoorbeeld anders dan bij rechtspraak86 niet het object van het 
geschil. Hiermee wordt dus een discussie vermeden over de vragen of sprake is van een 
besluit en of iemand belanghebbende is in de zin van artikel 1:2 Awb.87   
 
Zwakke schakel van mediation is het vrijblijvende karakter, soms wil de ene partij wel 
mediation en de andere niet. Bovendien is mediation niet geschikt voor elk conflict. Voor 
bepaalde conflicten bestaat uit het oogpunt van de rechtszekerheid behoefte aan 
jurisprudentievorming88 en bij zwaar geëscaleerde conflicten biedt mediation geen soelaas.  
Een ander belangrijk knelpunt van mediation kan de positie van derde-belanghebbenden 
zijn.  
Hun rechtsbescherming kan in het geding komen, omdat zij doorgaans niet worden 
betrokken bij het mediationtraject. De positie van derde-belanghebbenden bij een 
bevoegdhedenovereenkomst wordt in hoofdstuk 3 nader toegelicht.  
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3 DE BEVOEGDHEDENOVEREENKOMST EN DERDE-BELANGHEBBENDEN 
 
3.1 INLEIDEND 
Met mediation proberen partijen hun onderlinge geschil te schikken buiten een juridische  
procedure om. Deze schikking wordt vastgelegd in een overeenkomst. Met een 
bevoegdhedenovereenkomst maakt het bestuursorgaan afspraken met de belanghebbende 
over de wijze van gebruik van zijn publiekrechtelijke bevoegdheid.89 Is er ook sprake van een 
bevoegdhedenovereenkomst wanneer het bestuursorgaan overeenkomt geen gebruik te 
maken van deze bevoegdheid? In de literatuur wordt onder de bevoegdhedenovereenkomst 
ook begrepen de overeenkomst waarin wordt afgesproken dat geheel of gedeeltelijk wordt 
afgezien van het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid.90 In dit hoofdstuk wordt de 
figuur van de bevoegdhedenovereenkomst bij mediation toegelicht. De positie (belangen en 
rechtsbescherming) van derden staat centraal.  
 
3.2 MEDIATION EN DE SCHIKKING ALS OVEREENKOMST 
De schikking is een overeenkomst tussen partijen in een geschil. Bij bestuursrechtelijke 
mediation kan de schikking worden gedefinieerd als een overeenkomst tussen het 
bestuursorgaan en de direct belanghebbende over de tussen hen te gelden 
rechtsbetrekking, welke is bedoeld om een definitief en rechtsgeldig einde te maken aan hun 
geschil en aan de juridische procedure waarin dat geschil aan de orde is.91 Deze schikking 
wordt juridisch aangemerkt als een vaststellingsovereenkomst (zie ook paragraaf 2.3.3). 
Deze overeenkomst is een rechtshandeling gericht op rechtsgevolg.92 Hiermee wordt 
verstaan het ontstaan, gewijzigd raken of tenietgaan van een bepaalde juridische relatie.  
 
De bij de mediation gesloten overeenkomst is een meerzijdige rechtshandeling. De 
rechtshandeling is tot stand gekomen door de geopenbaarde wilsovereenstemming tussen 
twee of meer partijen. De wil van de partijen is gericht op het tot stand brengen van een 
bepaald rechtsgevolg die primair de onderlinge verhouding van partijen betreft. Naar geldend 
recht moet de bevoegdhedenovereenkomst in beginsel worden aangemerkt als een 
privaatrechtelijke rechtshandeling.  
 
De burgerlijke rechter beschouwt overheidscontracten in beginsel als civielrechtelijke 
overeenkomsten.93 Ook in jurisprudentie van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad 
van State worden bevoegdhedenovereenkomsten aangemerkt als privaatrechtelijke 
overeenkomsten.94 De arresten GCN/Nieuwegein I95 en het Rotterdams 
Welzijnsconvenant96, waarin de Hoge Raad gemeenschappelijke regelingen wel als 
publiekrechtelijke overeenkomsten karakteriseert, vormen hierop een uitzondering. Uit de 
arresten volgt dat de regeling van de overeenkomst in een publiekrechtelijke wet bepalend 
voor de kwalificatie is en niet de aard van het beoogde rechtsgevolg. Geconcludeerd kan 
worden dat de burgerlijke rechter in het algemeen alleen gemeenschappelijke regelingen als 
publiekrechtelijke overeenkomsten aanmerkt.97 
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De vraag rijst of de bevoegdhedenovereenkomst, die dus een privaatrechtelijke vorm heeft, 
een besluit is. Een besluit is volgens artikel 1:3 Awb een schriftelijke beslissing van een  
bestuursorgaan inhoudende een publiekrechtelijke rechtshandeling. De Awb gaat uit van een  
een eenzijdig besluit van een bestuursorgaan (een eenzijdige rechtshandeling). 
Een overeenkomst is een meerzijdige rechtshandeling (aanbod en aanvaarding) en valt 
daarmee niet onder het besluitbegrip van de Awb. De uitvoering van de overeenkomst kan 
wel uitmonden in een Awb-besluit (het uitvoeringsbesluit). 
 
3.2.1 DE BEVOEGDHEDENOVEREENKOMST 
De bevoegdhedenovereenkomst is eenvoudig te onderscheiden van de overige soorten 
overheidsovereenkomsten, omdat de bevoegdhedenovereenkomst betrekking heeft op het 
gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid. De bevoegdhedenovereenkomst kan in 
civielrechtelijke zin allerlei soorten overeenkomsten inhouden. De overeenkomst kan het 
karakter hebben van een obligatoire overeenkomst in de zin van artikel 6:213 BW, maar ook 
die van een vaststellingsovereenkomst in de zin van artikel 7:900 BW. Zo heeft bijvoorbeeld 
een bestemmingsplanovereenkomst een obligatoir98 karakter, terwijl de schikking bij 
mediation of het fiscaal compromis tevens vaststellingsovereenkomsten zijn.99 
 
Vaak staat in een bestuursrechtelijke procedure de uitoefening van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid door een bestuursorgaan in de vorm van een besluit centraal. Mediation tussen 
het bestuursorgaan en de belanghebbende staat daarom altijd in direct verband met het 
bestreden besluit. De schikking wordt gekarakteriseerd als een vaststellingsovereenkomst.100 
De schikking, waarbij geen van de partijen een privaatrechtelijke verbintenis op zich neemt, 
wordt een zuivere bevoegdhedenovereenkomst genoemd welke leidt tot een besluit ter 
uitvoering van die overeenkomst dat appelabel is bij de bestuursrechter.101 
 
Het uitoefenen van publiekrechtelijke bevoegdheden komt alleen de overheid toe en alleen 
zij kan contracteren over deze bevoegdheden en is bij de bevoegdhedenovereenkomst per 
definitie een van de partijen. “Het gaat dan om overeenkomsten omtrent bevoegdheden of 
handelingen die niet door particulieren kunnen worden uitgeoefend of verricht. Zo kunnen 
overheden contracteren over de bevoegdheid een omgevingsvergunning te verlenen, een 
bestemmingsplan te wijzigen, een belastingaanslag vast te stellen of woonruimte te 
verdelen. Overeenkomsten waarin van overheidszijde enkel wordt gecontracteerd over het 
gebruik van publiekrechtelijke bevoegdheden worden in de literatuur aangeduid met de term 
bevoegdhedenovereenkomsten”.102 
 
Deze overeenkomsten komen op alle terreinen van het staats- en bestuursrecht voor.  
Een verklaring voor het sluiten van een bevoegdhedenovereenkomst wordt in de literatuur 
gevonden in een aantal tendensen en wordt in verband gebracht met  deregulering (de 
tendens in het wetgevingsbeleid om terughoudend te zijn met het gebruik van 
publiekrechtelijke regelgeving) en ‘horizontaal bestuur’. Het bestuursrecht wordt gekenmerkt 
door het eenzijdig uitoefenen van publiekrechtelijke bevoegdheden door bestuursorganen in 
een verticale relatie met burgers. In de loop der tijd is de verhouding tussen de overheid en 
burger veranderd103 en dit wordt mede gezien als een verklaring voor het (toegenomen) 
gebruik van bevoegdhedenovereenkomsten. De schikking kan worden gekenschetst als het 
door partijen vaststellen van de rechtsverhouding waarbij het horizontale karakter van de 
relatie wordt benadrukt.104  
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Deze verhouding komt tot stand na overleg of onderhandeling en de overheid en burger 
‘staan’ naast elkaar. Maar de rechtsbetrekking wordt wel bepaald door het eenzijdige 
uitvoeringsbesluit van het bestuursorgaan.  
 
Op de bevoegdhedenovereenkomst zijn zowel privaatrechtelijke regels als publiekrechtelijke 
regels van toepassing. Naar huidig recht is op de bevoegdhedenovereenkomst, via de 
schakelbepalingen van artikel 3:14 BW en artikel 3:1, tweede lid Awb, ook publiekrecht van 
toepassing. Conform artikel 3:14 BW mag de bevoegdheid niet worden uitgeoefend in strijd 
met geschreven of ongeschreven regels van het publiekrecht (de schakelbepaling van 3:15 
BW verklaart de artikelen 11-14 buiten het vermogensrecht van toepassing). Dit betekent dat 
bij het privaatrechtelijk handelen van de overheid de algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur rechtstreeks van toepassing zijn. De burgerlijke rechter mag volledig aan deze 
beginselen toetsen. Ook de Awb bevat een schakelbepaling, in artikel 3:1, tweede lid Awb is 
bepaald dat op andere handelingen van bestuursorganen dan besluiten de afdelingen 3.2 tot 
en met 3.4 Awb van overeenkomstige toepassing zijn, voor zover de aard van de 
handelingen zich daartegen niet verzet. Bestaat de uitvoering van de overeenkomst uit het 
nemen van een Awb-besluit, dan zijn op dit uitvoeringbesluit de Awb en de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur rechtstreeks van toepassing. Bestaat de uitvoering van de 
overeenkomst uit een andere publiekrechtelijke handeling dan een besluit, dan is via de 
schakelbepaling van artikel 3:1, tweede lid Awb slechts een deel van de Awb van 
overeenkomstige toepassing op dit handelen.  
 
De geoorloofdheid van bevoegdhedenovereenkomsten is in zijn algemeenheid door de 
rechter aangenomen. Er zijn wel grenzen gesteld: bevoegdhedenovereenkomsten kunnen 
worden gesloten binnen de grenzen van: “a.) de overheid moet bevoegd zijn om over een 
bevoegdheid te contracteren, b.) de overheid moet beslissingsruimte hebben, c.) de 
overeenkomst mag een publiekrechtelijke regeling niet op onaanvaardbare wijze 
doorkruisen, en d.) de overeenkomst mag niet (anderszins) in strijd komen met het recht”.105 
 
Afhankelijk van het geldigheidsgebrek kan de bevoegdhedenovereenkomst nietig of 
vernietigbaar zijn (zie bijvoorbeeld de artikelen 3:40 en 6:228 BW). De gevolgen hiervan 
kennen een uitgebreide regeling in het Burgerlijk Wetboek. Bij een nietige overeenkomst 
onthoudt de wet aan een rechtshandeling zonder meer het beoogde rechtsgevolg. Een 
vernietigbare rechtshandeling heeft in beginsel rechtsgevolg, zij het dat de rechtshandeling 
dit rechtsgevolg echter wel met terugwerkende kracht kan verliezen. De nietigheid van een 
bevoegdhedenovereenkomst doet niet af aan de geldigheid van het genomen besluit ter 
uitvoering van het contract (het uitvoeringsbesluit). Hiervoor kunnen volgens Huisman de 
volgende argumenten worden aangedragen. “Het stelsel van bestuursrechtelijke 
rechtsmiddelen ter vernietiging van beschikkingen is in beginsel gesloten. Wanneer een 
beschikking niet wordt aangevochten, staat de rechtmatigheid van de beschikking in beginsel 
vast. Bovendien zou het grote rechtsonzekerheid voor de rechtstreeks betrokkenen en 
derden met zich brengen als nietigheid van de overeenkomst tevens nietigheid van het 
besluit teweeg zou brengen”.  
 
Het bestuursrecht kent de figuur van intrekking. De vraag rijst of nietigheid van de 
overeenkomst dan wel een grond kan zijn voor het intrekken van het uitvoeringsbesluit. Een 
intrekkingsgrond is dat het bestuursorgaan bij het nemen van het besluit niet kon beschikken 
over voldoende kennis omtrent de relevante feiten en de af te wegen belangen. Dat het 
besluit al is uitgevoerd en dat de handelingen naar hun aard niet meer terug te draaien zijn, 
zijn omstandigheden die zich tegen intrekking (kunnen) verzetten. Daarnaast spelen het 
rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel een rol, in het bijzonder indien derden (eveneens) 
op het besluit mochten vertrouwen. Deze factoren maken dat de beschikking, die ter 
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uitvoering van een (naar later bleek) niet geldige overeenkomst is genomen, niet zomaar en 
zonder meer kan worden ingetrokken.106 
 
Het antwoord op de vraag welke rechter competent is voor de bevoegdhedenovereenkomst 
wordt gegeven in het vonnis van de rechtbank ’s-Hertogenbosch.107 In casu verweerde de  
gemeente zich in een geschil over nakoming van een gesloten bevoegdhedenovereenkomst  
met de ondernemersvereniging, waarin het bestuursorgaan had afgesproken een 
verkeersbesluit te nemen. Volgens de gemeente was de overeenkomst slechts een 
voorbereidingshandeling die moest leiden tot het nieuwe besluit. Omdat tegen dit 
verkeersbesluit een met waarborgen omklede rechtsgang bij de bestuursrechter openstond, 
was de gemeente van mening dat enkel de bestuursrechter bevoegd was te oordelen over 
nakoming van de overeenkomst. De rechtbank oordeelde echter dat: “het niet-
ontvankelijkheidsverweer komt er kort gezegd op neer, dat het rechtskarakter van de 
gesloten overeenkomst in de weg staat aan een beoordeling van het geschil tussen partijen 
door de burgerlijke rechter. De rechtbank is van oordeel, dat dit verweer geen doel treft. Of, 
en zo ja in hoeverre, de overeenkomst tussen partijen als een bevoegdhedenovereenkomst 
moet worden gekwalificeerd kan in het midden blijven. Ook indien sprake zou zijn van een 
bevoegdhedenovereenkomst valt zonder nadere toelichting, die ontbreekt, niet in te zien dat 
de beoordeling van een tekortkoming in de nakoming van deze op privaatrechtelijke leest 
geschoeide overeenkomst aan de bestuursrechter zou zijn voorbehouden. De vordering tot 
nakoming van de verplichtingen uit deze overeenkomst kan niet worden voorgelegd aan de 
bestuursrechter. Hetzelfde geldt voor de gevorderde verklaring voor recht dat de gemeente 
wanprestatie pleegt. De beoordeling van deze vordering behoort derhalve tot de competentie 
van de burgerlijke rechter. De omstandigheid dat tegen het nieuwe verkeersbesluit langs 
bestuursrechtelijke weg kan worden opgekomen, doet hieraan niet af. Het niet-
ontvankelijkheidverweer wordt verworpen”. De rechtbank achtte zich onbevoegd om de 
nakoming van de overeenkomst af te dwingen, hiervoor zou namelijk een nieuw 
verkeersbesluit nodig zijn en bij toewijzing zou de (burgerlijke) rechter dan op de stoel van 
het bestuursorgaan gaan zitten. Het uitvoeringsbesluit kan wel worden voorgelegd aan de 
bestuursrechter. Deze zal bezien of de inhoud van de overeenkomst het genomen besluit 
(mede) kan dragen.108  
 
3.2.2 PUBLIEKRECHTELIJKE BEVOEGDHEID 
Het object van de bevoegdhedenovereenkomst is een publiekrechtelijke bevoegdheid. Dit is 
de bevoegdheid van een overheidsorgaan om geldend en afdwingbaar recht te vormen, vast 
te stellen of te handhaven. De overheid kan handelingen verrichten en besluiten nemen die 
de burger raken of zelfs, als de wet het toelaat, tot iets verplichten. Meestal verplicht het 
bestuursorgaan zich bij de overeenkomst tot het nemen van een besluit: het verlenen van 
een bepaalde vergunning of vrijstelling.109 De bevoegdhedenovereenkomst kan volgens 
Huisman worden onderscheiden naar het soort handeling, de bevoegdheid en de positie van 
derde-belanghebbenden.110 
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3.2.2.1 SOORT PUBLIEKRECHTELIJKE HANDELING: BESLUITEN 
Een publiekrechtelijke bevoegdheid kan een bevoegdheid zijn tot het verrichten van 
publiekrechtelijke rechtshandelingen. Daarbij kan worden gedacht aan het nemen van een 
besluit. Een besluit is, conform artikel 1:3, eerste lid Awb, een schriftelijke beslissing van een 
bestuursorgaan inhoudende een publiekrechtelijke rechtshandeling. Een besluit kan men 
onderscheiden in beschikkingen en besluiten van algemene strekking. Tegen besluiten staan 
in beginsel de rechtsmiddelen van bezwaar of beroep open,111 maar tegen besluiten 
inhoudende een algemeen verbindend voorschrift of een beleidsregel staat geen 
rechtsbescherming open.112 
 
3.2.2.2 DISCRETIONAIRE BEVOEGDHEDEN: BESLISSINGSVRIJHEID 
Publiekrechtelijke bevoegdheden kunnen worden onderverdeeld in vrije bevoegdheden en 
gebonden bevoegdheden.113 Over gebonden bevoegdheden, hierbij bepaalt de wet volledig 
wat een bestuursorgaan in een bepaald geval moet doen, kan niet worden gecontracteerd. 
Een mooi voorbeeld is artikel 122 van de Woningwet114 waarin de wet expliciet aangeeft dat 
over een bevoegdheid niet mag worden gecontracteerd.115 Een overeenkomst waarin de 
gemeente zich verbindt (al het mogelijke te doen) om een omgevingsvergunning voor het 
bouwen te verlenen is daarom nietig.116 Het artikel bevat feitelijk een verbod voor gemeenten 
om privaatrechtelijk te contracteren over onderwerpen die in het Bouwbesluit of via het 
stelsel van omgevingsvergunningen zijn geregeld. In het Bouwbesluit is een minimum aan 
kwaliteitseisen op het gebied van veiligheid, gezondheid, bruikbaarheid, energiezuinigheid 
en milieu opgenomen waaraan een bouwwerk moet voldoen, wil daarvoor een 
omgevingsvergunning worden verleend. Artikel 122 Woningwet beoogt te voorkomen dat 
gemeenten langs privaatrechtelijke weg hun bevoegdheden uitbreiden en deregulering 
frustreren. De Hoge Raad bepaalde in zijn arrest van 17 juni 2011117 dat, met inachtneming 
van het contracteerverbod uit artikel 122 Woningwet, een gemeente een projectontwikkelaar 
niet mag dwingen tot het hanteren van het GIW-model118 bij doorverkoop aan derden, nu dat 
GIW-model een aantal bepalingen bevat die betrekking hebben op de eisen uit het 
Bouwbesluit. Het expliciete verbod van artikel 122 Woningwet geldt niet voor onderwerpen 
die niet in het Bouwbesluit zijn geregeld.  
 
Een discretionaire bevoegdheid is een bevoegdheid die een bestuursorgaan een bepaalde 
mate van vrijheid toekent om in concrete gevallen naar eigen inzicht een besluit te nemen. 
Bij een vrije bevoegdheid geeft de wet enige beslissingsruimte over de uitoefening van de 
bevoegdheid. Bij de bevoegdhedenovereenkomst moet het bestuursorgaan wel enige 
discretionaire ruimte hebben. Er moet iets te kiezen zijn, wanneer er maar één manier is 
waarop het bestuursorgaan zijn bevoegdheid kan gebruiken voegt een 
bevoegdhedenovereenkomst weinig toe.119 Het bestuursorgaan kan de overeenkomst 
aangaan binnen de grenzen van het geschreven en ongeschreven recht. Het materiële 
bestuursrecht is dwingend van aard, waardoor de contractsvrijheid van het bestuursorgaan 
in beginsel wordt bepaald door de discretionaire ruimte van het bestuursorgaan bij het 
uitoefenen van zijn publiekrechtelijke bevoegdheid.120  
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Die discretionaire ruimte kan zowel de beleidsvrijheid (‘de kan-bepaling’), de 
beoordelingsvrijheid (‘naar het oordeel van of ten genoegen van’), als de beoordelingsruimte 
(‘er is ruimte voor uiteenlopende oordelen’)121 van het bevoegde bestuursorgaan betreffen.122 
De invulling van de discretionaire ruimte wordt onder andere door de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur genormeerd.123 
 
3.2.2.3 DERDE-BELANGHEBBENDEN 
Belanghebbenden hebben een met waarborgen omklede positie. Zo moet een 
bestuursorgaan bij het nemen van een besluit rekening houden met de belangen van 
belanghebbenden, hebben deze belanghebbenden in beginsel het recht te worden 
gehoord en tevens hebben zij de mogelijkheid gebruik te maken van de bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming.124 Er zijn bevoegdhedenovereenkomsten waarbij derden een positie 
innemen bij de bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van het contract 125, maar er zijn ook 
overeenkomsten waarbij derde-belanghebbenden geen positie hebben.126  
 
In beginsel hebben overeenkomsten slechts werking tussen partijen.127 Dit betekent dat de 
bevoegdhedenovereenkomst de betrokken partijen bindt en niet de derde-belanghebbenden. 
Zij hebben in beginsel niet van doen met de overeenkomst en deze kan hen geen rechten 
ontnemen die zij op grond van het bestuursrecht hebben. Het bestuursorgaan kan de 
overeenkomst die is gesloten in het kader van de mediation niet tegenwerpen aan een 
derde. Dit standpunt werd bevestigd in de uitspraak van de Rechtbank ’s-Hertogenbosch, 
waarin de rechtbank oordeelde dat “het UWV een vaststellingsovereenkomst die is gesloten 
in het kader van mediation niet kan tegenwerpen aan een derde, in die zin dat die derde 
gebonden zou zijn aan de besluitvorming zoals deze voortvloeit uit de slechts tussen partijen 
bij mediation gesloten overeenkomst, waarbij die derde geen partij is geweest”.128 
 
3.2.3 POSITIE BEVOEGDHEDENOVEREENKOMST 
De bevoegdhedenovereenkomst heeft een privaatrechtelijke vorm met een publiekrechtelijke 
inhoud. In het arrest Etam/Zoetermeer129 kwalificeerde de Hoge Raad de 
bevoegdhedenovereenkomst als “een overeenkomst met een gemengd karakter. De inhoud 
van de overeenkomst is immers publiekrechtelijk nu het object van de overeenkomst een 
publiekrechtelijke bevoegdheid130 is, de vorm van de overeenkomst vindt echter regeling in 
het privaatrecht”.131 De HR liet zich ook zeer uitvoerig uit over de rechtsmachtverdeling bij 
bevoegdhedenovereenkomsten. De uitvoering van de bevoegdhedenovereenkomst bestaat 
uit een publiekrechtelijke handeling en komt in beginsel toe aan de bestuursrechter.132 De 
overeenkomst zelf is civielrechtelijk van aard en voor zover geschillen op de overeenkomst 
zelf zien, moet de rechtzoekende bij de burgerlijke rechter zijn.133 
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Het bestuursrecht kent geen regeling voor overeenkomsten tussen de overheid en haar 
burgers. De overeenkomst is in het publiekrecht vooral te zien als een manier waarop bij de 
wederpartij verwachtingen kunnen zijn opgewekt. Via het vertrouwensbeginsel, de 
gerechtvaardigde verwachtingen moeten ‘zo enigszins mogelijk’ worden gehonoreerd, komt 
aan de overeenkomst betekenis toe.134 Er dient een afweging plaats te vinden tussen 
enerzijds het belang van honorering van de verwachtingen en anderzijds de belangen die 
zich daartegen verzetten. Wanneer honorering van gerechtvaardigde verwachtingen zou 
betekenen dat wordt gehandeld in strijd met de wet, wordt in het algemeen niet snel tot 
honorering van het vertrouwensbeginsel overgegaan.135 Veel hangt af van het wettelijk 
kader, naarmate aan het bestuursorgaan meer beleidsvrijheid toekomt is er meer ruimte om 
aan de opgewekte verwachtingen tegemoet te komen.136 
 
Contractspartij bij de bevoegdhedenovereenkomst is de rechtspersoon gemeente137, het 
overheidslichaam waarvan het bestuursorgaan deel uitmaakt. De burgemeester is in 
beginsel bevoegd om namens de gemeente overeenkomsten te ondertekenen.138 Intern is 
het bestuursorgaan beslissingsbevoegd139, omdat in de bevoegdhedenovereenkomst 
afspraken worden gemaakt over de uitoefening van zijn bestuursbevoegdheid.140 Hierbij 
dient het bestuursorgaan op grond van het specialiteitenbeginsel en het verbod van 
détournement de pouvoir binnen de grenzen van die bevoegdheid te blijven.141  
 
3.2.3.1 TWEEWEGENLEER 
Bij de tweewegenleer heeft de overheid in beginsel de keuze om publiekrechtelijke of 
privaatrechtelijke middelen aan te wenden, tenzij uit de wet volgt dat de bestuursrechtelijke 
bevoegdheden exclusief zijn. Staat de privaatrechtelijke weg niet open, dan is de 
tweewegenleer niet aan de orde. In het standaardarrest Staat/Windmill142 bepaalde de Hoge 
Raad dat “gekozen dient te worden voor de publiekrechtelijke weg wanneer het gebruik van 
de privaatrechtelijke bevoegdheden de publiekrechtelijke regeling op onaanvaardbare wijze 
doorkruist”. De HR formuleerde in dit arrest een algemeen criterium en beperkte hiermee de 
keuzevrijheid van het bestuur in belangrijke mate.143 
 
De kern van de tweewegenleer is de vraag of door het gebruik van de privaatrechtelijke 
bevoegdheid de publiekrechtelijke regeling op onaanvaardbare wijze wordt doorkruist. 
Heden is het algemeen aanvaard dat overheden zich ter uitvoering van hun overheidstaken 
niet alleen kunnen bedienen van de bevoegdheden die hun krachtens het publiekrecht zijn 
toegekend, maar ook dat zij, binnen zekere grenzen, privaatrechtelijke instrumenten kunnen 
aanwenden. De jurisprudentie hierover heeft betrekking op de inhoud en de strekking van de 
publiekrechtelijke regeling, de bescherming van belangen van burgers en het resultaat van 
de twee verschillende wegen.144 
 
Wordt de tweewegenleer ook op bevoegdhedenovereenkomsten toegepast? De Hoge Raad 
past de doorkruisingsformule met name toe in situaties waar het gaat om de vraag of er 
plaats is voor de privaatrechtelijke weg in plaats van de publiekrechtelijke weg.  
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Voor de beantwoording van deze vraag wordt gekeken naar de arresten Nunspeet/Mulder, 
Alkemade/Hornkamp en Amsterdam/Geschiere.  
 
In het arrest Nunspeet/Mulder145, dat betrekking had op de ongeoorloofdheid van een 
planschadevergoedingsovereenkomst, sprak het Hof van een onaanvaardbare doorkruising 
van het stelsel van de toenmalige WRO, maar de Hoge Raad hanteerde de 
doorkruisingsformule niet.146 In de uitspraak valt op dat de argumenten, op grond waarvan de 
HR hier uiteindelijk oordeelt dat de overeenkomst niet toegestaan is, wel aansluiten bij de 
doorkruisingsformule. “De HR overweegt immers dat gezien de beperkingen die zijn 
verbonden aan de verhaalsmogelijkheden op het gebied van de ruimtelijke ordening en de 
mate waarin in het kader van die regelingen de belangen van de burger worden beschermd, 
het Hof met juistheid heeft overwogen dat het ontbreken van rechtsbescherming voor de 
particulier die een overeenkomst met een regresbeding tekent, zich verzet tegen de 
aanvaarding van de geldigheid van een dergelijk beding. Van onaanvaardbare doorkruising 
wordt evenwel niet gerept”.147 De arresten Alkemade/Hornkamp en Amsterdam/Geschiere 
worden in de volgende subparagraaf besproken. 
 
3.2.3.2 MISBRUIK VAN BEVOEGDHEDEN 
Wanneer de gemeente gebruik maakt van privaatrechtelijke instrumenten wordt de 
bevoegdheid hiervan doorgaans gezocht in de leer van de onaanvaardbare doorkruising.  
In het arrest Alkemade/Hornkamp148 werd de geoorloofdheid van de 
bevoegdhedenovereenkomst niet beoordeeld aan de hand van de doorkruisingsformule, 
maar aan de toetsingsmaatstaf ‘misbruik van bevoegdheid’.149 Zoals gezegd is een 
bevoegdhedenovereenkomst een overeenkomst inzake het gebruik van een 
publiekrechtelijke bevoegdheid. De overeenkomst fungeert dus niet in plaats van de 
publiekrechtelijke weg, maar vormt er een privaatrechtelijke voorafgaande uitwerking van.150 
 
“Het verbod van détournement de pouvoir begrenst de mogelijkheden van het 
bestuursorgaan om aan de burger bij overeenkomst voorwaarden te stellen die niet zouden 
kunnen worden gesteld bij de uitoefening van de publiekrechtelijke bevoegdheid in de vorm 
van een besluit”.151 In voormeld arrest oordeelde de Hoge Raad dat de publiekrechtelijke 
bevoegdheid waarover werd gecontracteerd voor een ander doel werd ingezet dan waarvoor 
zij was verleend. In casu gebruikte de gemeente een bevoegdheid in een overeenkomst 
waarmee werd beoogd de woonruimte nader te regelen. In het kader van de WRO mochten 
enkel planologische belangen een rol spelen, terwijl het in werkelijkheid ging om belangen 
van woonruimteverdeling.152 De HR oordeelde dat de gemeente hiermee het verbod van 
détournement de pouvoir had geschonden en achtte de overeenkomst nietig153 wegens strijd 
met de openbare orde.154 Dat de HR hier niet de doorkruisingsleer hanteerde is eenvoudig te 
verklaren. De rechtsvraag was namelijk of er sprake was van détournement de pouvoir.155 
 
“De doorkruisingsformule heeft met name betrekking op situaties waar het gaat om de vraag 
of er ter behartiging van een bepaald publiek belang plaats is voor de privaatrechtelijke weg 
in plaats van de publiekrechtelijke weg.  
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Als met de uitoefening van privaatrechtelijke bevoegdheden door de overheid een ander 
belang wordt behartigd dan met het publiekrecht het geval is, komt de Hoge Raad aan de 
doorkruisingsformule niet toe”.156 Dit blijkt uit het arrest Amsterdam/Geschiere.157 Hierin 
beoordeelde HR de vraag of een gemeente een privaatrechtelijke toestemming voor een 
standplaats nog kon weigeren, wanneer zij voor het gebruik al een publiekrechtelijke 
toestemming had verleend, niet via de leer van de onaanvaardbare doorkruising, maar via 
het leerstuk van misbuik van bevoegdheid. Bij de verlening van de standplaatsvergunning 
kon geen rekening worden gehouden met het belang van de gemeente bestaande uit de 
onbelemmerde uitgifte in erfpacht van de grond. 
 
Geconcludeerd kan worden dat de doorkruisingsformule bij het privaatrechtelijk optreden van 
de overheid geen rol speelt indien de privaatrechtelijke weg wordt gebruikt vooruitlopend, 
naast of in aanvulling op de publiekrechtelijke weg (met de bevoegdhedenovereenkomst 
loopt de gemeente als het ware vooruit op een publiekrechtelijk besluit van het 
bestuursorgaan, Alkemade/Hornkamp) en/of indien niet dezelfde belangen via het 
privaatrecht en het publiekrecht worden behartigd (Amsterdam/Geschiere). 
 
3.2.4 BEKENDMAKING EN MEDEDELING 
De overheid dient bij haar handelen openbaarheid te betrachten zodat betrokkenen op de 
hoogte kunnen zijn van het geldende recht. “Een aspect van openbaarheid is dat (bepaalde) 
beslissingen van de overheid bekend moeten worden gemaakt”.158 In de Awb zijn regels 
omtrent bekendmaking en mededeling van overheidsbesluiten opgenomen.159  
 
Bekendmaking is conform artikel 3:40 Awb een constitutief vereiste voor het inwerkingtreden 
van besluiten. Op besluiten ter uitvoering van de overeenkomst gelden de 
bekendmakingsregels van de Awb. Maar voor de bevoegdhedenovereenkomst zelf geldt 
geen bekendmakingsplicht.160 Conform artikel 3:1, tweede lid Awb zijn de afdelingen 3.2 en 
3.4 Awb van overeenkomstige toepassing op andere handelingen, in casu overeenkomsten. 
Afdeling 3.6 (bekendmaking en mededeling) wordt niet genoemd, er geldt dus geen 
bekendmakingsplicht voor het bestuursorgaan om de bevoegdhedenovereenkomst bekend 
te maken. Ook in andere regelgeving (o.a. Bekendmakingswet, Provinciewet, Gemeentewet) 
is geen algemene bekendmakingsplicht voor de bevoegdhedenovereenkomst te vinden.161 
 
3.2.4.1 KRITIEK OP ONTBREKEN BEKENDMAKINGSPLICHT  
Op het ontbreken van een bekendmakingsplicht voor bevoegdhedenovereenkomsten is in de 
literatuur kritiek geleverd. Een probleem van de contracterende overheid is volgens Van 
Ommeren de gebrekkige bekendmaking die aan overeenkomsten jegens derden pleegt te 
worden gegeven. Het verdient volgens hem dan ook de aanbeveling de artikelen 3:41 en 
3:42 Awb van overeenkomstige toepassing op bevoegdhedenovereenkomsten te 
verklaren.162 In deze aanbeveling kan ik mij vinden, maar ik vind wel dat het hier verschil 
moeten worden gemaakt over welk soort bevoegdheid in de overeenkomst wordt 
gecontracteerd: bekendmaking van een fiscaal compromis is overbodig, omdat derde-
belanghebbenden in beginsel hierbij geen belang hebben, maar bij een 
bestemmingsplanovereenkomst dient echter wel rekening te worden gehouden met de 
betrokkenheid en het belang van derde-belanghebbenden. 
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Voor de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening ter uitvoering van de overeenkomst, het 
uitvoeringsbesluit, gelden de bekendmakingsregels van de Awb. Zoals gezegd gelden deze 
regels niet voor de overeenkomst zelf. De bij de mediation gesloten overeenkomst tussen 
betrokken partijen hoeft dus niet bekendgemaakt te worden. Dus ook niet aan derde-
belanghebbenden, ook niet als deze derden bij de besluitvorming ter uitvoering van het 
contract een met waarborgen omklede positie hebben. Volgens Huisman lijkt het er dus op 
dat derde-belanghebbenden bij de publiekrechtelijke besluitvorming niet op de hoogte 
gebracht hoeven te worden van overeenkomsten die hun belangen wel raken. Belangrijk 
gevolg hiervan is dat derde-belanghebbenden niet op de hoogte kunnen zijn van gemaakte 
afspraken die hun belangen raken en die de besluitvorming in vergaande mate kunnen 
beïnvloeden. Dit impliceert dat bij publiekrechtelijke besluitvorming “derde-belanghebbenden 
een met waarborgen omklede positie hebben, maar dat zij hun rechten mogelijk feitelijk niet 
of niet zo goed kunnen effectueren, omdat zij niet, via de bekendmakings- en 
mededelingsregels, op de hoogte hoeven te worden gebracht van contractuele afspraken 
over deze besluitvorming”.163 Hij vindt de kritiek van Van Ommeren op dit punt terecht en 
vraagt zich af of de Wet openbaarheid van bestuur eventueel garantie kan bieden dat alle 
relevante betrokkenen op tijd op de hoogte kunnen zijn van een overeenkomst die hun 
belangen raakt. Op grond van artikel 8 van de Wob geldt voor de overeenkomst een actieve 
openbaarmakingsplicht: het bestuursorgaan verschaft uit eigen beweging informatie over de 
gesloten bevoegdhedenovereenkomst. Deze openbaarmaking is echter niet gegarandeerd 
en tevens niet rechtens afdwingbaar.  
De Wob kent ook een passieve openbaarmakingsplicht: het op verzoek verschaffen van 
informatie.164 Deze openbaarmakingsplicht is wel rechtens afdwingbaar. Een ieder kan een 
verzoek doen om inzage in, afschrift, uitreksel of samenvatting dan wel inlichtingen omtrent 
een bevoegdhedenovereenkomst. Maar om dit verzoek te kunnen indienen moeten derden 
wel op de hoogte zijn van het bestaan van de overeenkomst. En dit blijkt in de praktijk vaak 
een probleem, omdat derden doorgaans niet weten of een dergelijke overeenkomst is 
gesloten.165 
 
3.2.5 TUSSENCONCLUSIE 
De bevoegdhedenovereenkomst is een figuur op het grensvlak van publiek- en 
privaatrecht.166 De vereniging van deze twee werelden in één figuur zorgt voor een zekere 
spanning en leidt tot juridische vragen omtrent geoorloofdheid en openbaarheid van de 
overeenkomst en de rechtsbescherming van derde-belanghebbenden.  
 
Op de bevoegdhedenovereenkomst zijn zowel privaatrechtelijke regels als geschreven en 
ongeschreven publiekrechtelijke regels van toepassing. De geoorloofdheid van de 
overeenkomst is in zijn algemeenheid door de rechter aangenomen. Er zijn wel grenzen 
gesteld aan de geoorloofdheid van deze overeenkomsten. 
 
In de literatuur stuit het ontbreken van een bekendmakingsplicht voor 
bevoegdhedenovereenkomsten op kritiek. Voor deze overeenkomst zelf geldt op grond van 
de Awb geen bekendmakingsplicht. Het kan zich voordoen dat derde-belanghebbenden niet 
of niet tijdig op de hoogte zijn van de gesloten bevoegdhedenovereenkomst die hun belang 
wel raakt.  
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3.3 BELANGEN VAN DERDEN 
Bij het sluiten van een bevoegdhedenovereenkomst kunnen de belangen van derden uit het 
oog worden verloren, omdat hun rol bij de totstandkoming doorgaans marginaal is.  
De centrale vraag is in hoeverre hun belangen zijn gewaarborgd wanneer door een 
bestuursorgaan een overeenkomst wordt gesloten over de uitoefening van zijn 
publiekrechtelijke bevoegdheid. In de volgende subparagrafen wordt de positie van derden 
bij een bevoegdhedenovereenkomst nader toegelicht. 
 
3.3.1 PRIVAATRECHT VERSUS BESTUURSRECHT 
Binnen het civiele recht geldt het uitgangspunt dat een overeenkomst slechts partijen bindt. 
Deze overeenkomst is een bron van verbintenissen voor partijen, maar niet voor derden. Zij 
zijn immers geen partij geweest bij het sluiten van de overeenkomst.  
Het BW kent echter uitzonderingen167 op het uitgangspunt dat een overeenkomst geen 
verbintenissen doet ontstaan ten behoeve of ten laste van derden, maar deze gaan 
doorgaans niet op voor de bevoegdhedenovereenkomst.168 
 
In het bestuursrecht nemen belanghebbenden een belangrijke positie in. Er zijn twee 
categorieën; geadresseerden169 en derde-belanghebbenden. Derden zijn diegenen die in 
hun belangen worden getroffen door een besluit dat tot een ander is gericht. Indien wordt 
voldaan aan de vereisten van artikel 1:2 Awb kunnen deze derden worden aangemerkt als 
belanghebbenden. Hierbij moet volgens de VAR-Commissie Rechtsbescherming een 
onderscheid worden gemaakt tussen het ‘ordenend bestuursrecht en het 
‘tweepartijenbestuursrecht’. Ruimtelijk ordeningsrecht en milieurecht behoren tot het 
‘ordenend bestuursrecht’. Betrokken belangen zijn door de wetgever (zeer) gedeeltelijk 
afgewogen en vaak is een nadere normstelling op grond van een andere afweging vereist. 
Het gaat om publiekrechtelijke bevoegdheden waarbij derde-belanghebbenden betrokken 
(kunnen) zijn en waarbij het bestuur een grote ruimte heeft om zelf te beslissen (gezien de 
beslissingsvrijheid bij deze bevoegdheden). Het belastingrecht, sociaalzekerheidsrecht en 
ambtenarenrecht worden tot het ‘tweepartijenbestuursrecht’ gerekend. Hierbij is de ruimte 
voor het bestuur om zelf te beslissen relatief beperkt (gezien de gebonden 
beoordelingsruimte bij deze bevoegdheden) en zijn er ook geen derde-belanghebbenden.170 
 
3.3.2 BELANGENAFWEGING 
Belanghebbenden kunnen bezwaar of beroep instellen tegen een besluit. Conform artikel 
1:2, eerste lid Awb wordt onder een belanghebbende verstaan: degene wiens belang 
rechtstreeks bij een besluit is betrokken. Degene die geen normadressaat is van een besluit, 
heeft slechts een rechtstreeks bij het besluit betrokken belang als is voldaan aan het 
‘OPERA-criterium’: een objectief bepaalbaar, persoonlijk, eigen, rechtstreeks (direct geraakt) 
en actueel belang.171  
 
Artikel 3:4, eerste lid Awb, het specialiteitsbeginsel, vormt voor het bestuursorgaan een 
afwegingskader voor de rechtstreeks bij het besluit betrokken belangen. Dit artikel ziet op de 
besluitvorming waarin aan het bestuursorgaan beleids- of beoordelingsvrijheid toekomt. De 
belangen van derden, die samenvallen met een specifiek algemeen belang dat het 
bestuursorgaan conform het wettelijk afwegingskader moet behartigen, moeten worden 
meegenomen bij het nemen van een besluit. “In de literatuur bestaat discussie ten aanzien 
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van de beantwoording van de vraag in hoeverre het bestuursorgaan met het oog op de 
besluitvorming inhoudelijk gewicht mag (dan wel moet) toekennen aan belangen van derden 
die niet samenvallen met het specifieke doel van de in het geding zijnde bevoegdheid”.172 
 
In de literatuur zijn verschillende visies over de in het afwegingskader mee te nemen 
belangen. Een strijd is gaande indien belangen van derden niet samenvallen met een 
specifiek algemeen belang. In de visie van de ‘preciezen’ moeten de belangen waarop de 
wetgever niet heeft gedoeld helemaal buiten de belangenafweging worden gehouden, dit is 
een strikte hantering van het specialiteitsbeginsel. Binnen de ‘rekkelijke’ visie geldt het 
uitgangspunt dat in beginsel alle bij de besluitvorming betrokken belangen een rol kunnen 
spelen in de bestuurlijke belangenafweging. Dit betekent dat naast het specifieke algemene 
belang en de belangen van de direct belanghebbende ook derdebelangen in de 
belangenafweging een rol kunnen spelen.173 De ‘gematigden’ nemen in de literatuur een 
tussenpositie in. Zij menen dat particuliere belangen van derden betrokken kunnen worden in 
de belangenafweging, tenzij de belangen in een andere publiekrechtelijke regeling worden 
beschermd of blijkt dat de wetgever de belangen buiten de belangenafweging heeft willen 
houden. In de jurisprudentie wordt in het algemeen de gematigde benadering gehanteerd.174 
In het arrest Duivenhok Velp175 verleende het college van Velp een bouwvergunning voor 
een duivenhok. De buren waren tegen de bouw en vreesde voor gezondheidsklachten door 
de aanwezigheid van de duiven, voor geluidshinder en voor overlast van uitwerpselen. Was 
er in casu sprake van een redelijke belangenafweging? De Afdeling overwoog “dat bij de 
beslissing om al dan niet vrijstelling van de voorschriften van de Bouwverordening te 
verlenen in beginsel alle daarbij betrokken belangen van omwonenden in aanmerking 
moeten worden genomen. Geen van de belangen mag op voorhand buiten beschouwing 
blijven”.176 Zij stelde dat met de belangen van de buren inderdaad rekening moest worden 
gehouden, maar dat zij slechts in een verwijderd verband stonden tot de planologische en 
stedenbouwkundige belangen die relevant zijn voor vrijstellingen van de Bouwverordening. 
Het bestuur had de vrijstelling dan ook terecht niet geweigerd vanwege de belangen van de 
buren. Wel wees de Afdeling erop dat klachten van de buren in de toekomst zorgvuldig 
moeten worden onderzocht en dat eventueel gebruik kon worden gemaakt van andere 
bestuursrechtelijke middelen om daartegen op te treden. Dit neemt echter niet weg dat het 
gewicht dat aan de belangen moet worden toegekend van geval tot geval kan verschillen. 
Hiertoe overwoog de Afdeling het volgende: “In dit verband komt betekenis toe aan de aard 
van de afwijking van de voorschriften die door de vrijstelling mogelijk wordt gemaakt en, 
meer in het bijzonder, aan de mate waarin de belangen van de omwonenden bij die afwijking 
zijn betrokken”. Hieruit is af te leiden dat “naarmate belangen in een verwijderd verband 
staan tot (het doel van) de in het geding zijnde wettelijke voorschriften deze belangen minder 
gewicht mogen hebben bij de afweging in de besluitvorming”.177 
 
3.3.3 POSITIE DERDEN 
Na een succesvolle mediation sluiten de partijen een ‘bestuursrechtelijke 
vaststellingsovereenkomst’. In deze overeenkomst wordt het resultaat vastgelegd en maakt 
het bestuursorgaan afspraken met de direct belanghebbende over de wijze van gebruik van 
zijn publiekrechtelijke bevoegdheid. Hiermee beëindigen partijen hun geschil, maar de 
overeenkomst legt niet definitief de nieuwe rechtstoestand vast.178 Het kan voorkomen dat 
derde-belanghebbenden in het spel zijn, maar dat zij geen partij zijn geweest bij de 
mediation en de daaruit gesloten overeenkomst.  
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Zij kunnen echter wel door het uitvoeringsbesluit de gevolgen ondervinden. Een 
bestuursorgaan dient bij de uitoefening van zijn publiekrechtelijke bevoegdheid belangen af 
te wegen, waaronder ook die van derden. De vraag is dan ook in hoeverre deze belangen 
zijn gewaarborgd wanneer het bestuursorgaan over de uitoefening van zijn publiekrechtelijke 
bevoegdheid een overeenkomst sluit. 
 
3.3.3.1 FORMELE POSITIE: HET SPECIALITEITSBEGINSEL 
Zoals in subparagraaf 3.3.2 is toegelicht dienen de belangen van derden, voor zover zij 
(binnen de gematigde benadering) vallen onder de reikwijdte van artikel 3:4, eerste lid Awb, 
te worden afgewogen in de besluitvorming. Bij de uitoefening van de 
bevoegdhedenovereenkomst geldt de plicht tot daadwerkelijke belangenafweging onverkort. 
Uit jurisprudentie179 kan worden opgemaakt dat een bevoegdhedenovereenkomst de 
wettelijk vastgelegde besluitvormingsprocedures niet opzij kan zetten en ook de plicht tot de 
daadwerkelijke belangenafweging kan niet door een bevoegdhedenovereenkomst ter zijde 
worden gesteld. Het bestuursorgaan dient bij het nemen van het uitvoeringsbesluit, volgend 
uit de bij de mediation gesloten bevoegdhedenovereenkomst, alle betrokken belangen mee 
te wegen, dus ook de belangen van derden die niet bij de mediation waren betrokken. Een 
derde-belanghebbende behoudt het recht om in bezwaar en beroep te gaan tegen het 
uitvoeringsbesluit. Dit betekent dat voor de bij mediation betrokken partijen een risico bestaat 
dat het uitvoeringsbesluit, genomen op basis van de bevoegdhedenovereenkomst, niet in 
stand kan blijven.180 Dit blijkt ook uit de uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van 
30 mei 2007.181 Hierin verzocht een derde het bestuursorgaan om handhaving met 
bestuursdwang om een einde te maken aan illegale motorcrossactiviteiten. Deze derde was 
betrokken bij het mediationtraject, maar kon zich niet verenigen met de overeenkomst tussen 
het bestuursorgaan en de overtreder. Deze strekte tot realisering van een nieuw circuit 
binnen enkele jaren op een andere locatie. Het bestuur meende, mede in verband met de 
bereikte overeenstemming, dat het niet opportuun was om over te gaan tot bestuursdwang. 
De Afdeling oordeelde “dat de overeenkomst geen bijzondere omstandigheid opleverde op 
grond waarvan kan worden afgezien van handhaving, nu deze niet strekt tot beëindiging 
van de illegale situatie binnen een concrete en korte termijn. Verder zijn de milieubelangen 
en belangen van derden niet kenbaar bij de besluitvorming betrokken. Aan de omstandigheid 
dat de derde betrokken is geweest bij het mediationtraject kan geen doorslaggevende 
betekenis worden toegekend”.182 
 
3.3.3.2 MATERIËLE POSITIE: HET EVENREDIGHEIDSBEGINSEL 
Naast de procedurele verplichting, vastgelegd in artikel 3:4, eerste lid Awb, om belangen af 
te wegen bevat de Awb ook een inhoudelijke norm op het punt van de belangenafweging. In 
artikel 3:4, tweede lid Awb is bepaald dat de voor een of meer belanghebbenden nadelige 
gevolgen van een besluit niet onevenredig mogen zijn in verhouding tot de met het besluit te 
dienen doelen.183 Op de bevoegdhedenovereenkomst zelf is artikel 3:4, tweede lid Awb van 
toepassing via de schakelbepaling vastgelegd in artikel 3:1, tweede lid Awb. Bij het besluit 
ter uitvoering van de bevoegdhedenovereenkomst, het bestuursorgaan neemt doorgaans na 
een succesvol mediationtraject een (nieuw) besluit, geldt artikel 3:4, tweede lid Awb 
onverkort. Dit betekent dat de voor derde-belanghebbenden nadelige gevolgen van het 
uitvoeringsbesluit niet onevenredig mogen zijn.  
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In het milieu- en ruimtelijke ordeningsrecht zijn vaak belangen van derden betrokken. Het 
bestuursorgaan moet conform artikel 3:4 Awb met die belangen bij de besluitvorming 
rekening houden. Indien een speciale wettelijke besluitvormingsprocedure is voorgeschreven 
waarin de inbreng van derden een prominente plaats heeft, kan dit er toe leiden dat het 
bestuursorgaan een besluit neemt dat afwijkt van hetgeen partijen na de mediation in de 
bevoegdhedenovereenkomst zijn overeengekomen. Zoals eerder is opgemerkt kunnen de 
procedurele wettelijke vereisten bij de bevoegdheidsuitoefening niet opzij worden gezet door 
de bevoegdhedenovereenkomst.184  
 
3.3.4 TUSSENCONCLUSIE 
Derden hebben in het privaatrecht en in het bestuursrecht verschillende posities. In het 
civiele overeenkomstenrecht is een derde diegene die geen partij is bij een rechtshandeling 
en werkt een overeenkomst in beginsel ten aanzien van partijen. In het bestuursrecht nemen  
derden een belangrijke positie in. Derden, die conform artikel 1:2 Awb als belanghebbende 
worden aangemerkt, hebben een met waarborgen omgeven positie.  
 
Steeds wanneer belangen van derden bij de besluitvorming zijn betrokken (voornamelijk bij 
milieu- en ruimtelijke ordeningsbesluiten en verkeersbesluiten) dient het bestuurorgaan 
rekening te houden met deze belangen. Dit kan er toe leiden dat het bestuursorgaan een 
uitvoeringsbesluit neemt dat niet strookt met hetgeen in de bevoegdhedenovereenkomst met 
de direct belanghebbende is afgesproken. Indien echter de gemaakte afspraken 
beantwoorden aan het wettelijk kader, dan hoeven derdebelangen niet altijd tot een 
andersluidend besluit aanleiding te geven.185  
 
Men kan concluderen dat de bevoegdhedenovereenkomst vooral van betekenis kan zijn in 
rechtsbetrekkingen waarbij geen derden zijn betrokken en waar het bestuursorgaan een 
grote mate van beleidsvrijheid heeft. Maar als tijdens de mediation derde-belanghebbenden 
tijdig bij het traject worden betrokken lopen partijen niet zoveel risico dat het bestuursorgaan 
later vanwege die derdebelangen de overeenkomst niet kan nakomen.186 Het is daarom van 
belang dat het bestuursorgaan de kring van derde-belanghebbenden in beeld brengt. Een 
tijdige inbreng van deze belanghebbenden heeft als voordeel dat in een vroeg stadium 
rekening kan worden gehouden met hun ‘bezwaren’ en zodoende wordt voorkomen dat een 
derde-belanghebbende na een geslaagde mediation alsnog bezwaar of beroep aantekent 
tegen het uitvoeringsbesluit. Gesuggereerd kan worden derden te betrekken bij de mediation 
en vast te leggen dat zij geen rechtsmiddelen zullen aanwenden tegen het besluit. Maar 
deze suggestie is niet waterdicht. In hoofdlijn geeft jurisprudentie187 aan dat het recht van 
bezwaar en beroep een recht van openbare orde is en dat een opgenomen afstandsclausule 
in de overeenkomst in strijd is met de openbare orde en dat deze clausule er niet toe leidt 
dat eisers niet-ontvankelijk worden verklaard bij de bestuursrechter. De rechtsbescherming 
van derden wordt in de volgende paragraaf nader besproken. 
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3.4 RECHTSBESCHERMING 
De rol van derden bij mediation is doorgaans marginaal. Bepalingen die voorschrijven dat 
derden moeten worden betrokken bij het mediationtraject en de daaruit voortvloeiende 
bevoegdhedenovereenkomst ontbreken. Het staat partijen wel vrij om derden vrijwillig te 
betrekken. De wettelijk voorgeschreven procedures ter voorbereiding van een besluit kunnen 
niet bij de bevoegdhedenovereenkomst worden omzeild en derde-belanghebbenden hebben 
altijd de mogelijkheid om rechtsmiddelen aan te wenden tegen het uitvoeringsbesluit. Maar 
vaak is de positie van derde-belanghebbenden na een succesvolle mediation ‘verzwakt’ en 
kunnen zijn een feitelijke achterstand hebben bij de besluitvorming ter uitvoering van de 
bevoegdhedenovereenkomst, doordat zij niet bij de totstandkoming waren betrokken, terwijl 
daar in feite al veel wordt beslist. Partijen kunnen een dusdanige overeenstemming hebben 
bereikt over de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid dat het voor een derde-
belanghebbende (extra) moeilijk kan zijn het tij te keren.188  
 
3.4.1 FORMEEL EINDE?  
Wanneer betrokken partijen na de mediation overeenstemming hebben bereikt maakt het 
besluit ter uitvoering van de bevoegdhedenovereenkomst een einde aan hun conflict en 
hiermee komt ook in beginsel het procesbelang van de direct belanghebbende te vervallen. 
Mocht hij toch nog tegen het besluit beroep instellen dan zal hij doorgaans niet-ontvankelijk 
worden verklaard. De rechtbank van Arnhem redeneerde: “ten aanzien van het besluit van 
25 februari 1999, het wijzigingsbesluit, zoals aangevuld op 15 maart 1999, stelt de rechtbank 
vast dat dit een neerlegging is van een tussen eisers en verweerder gesloten compromis, 
waarmee eisers zich kunnen verenigen, zodat hiermee aan het belang van eisers geheel is 
tegemoet gekomen. De rechtbank ziet mitsdien geen grond artikel 6:19, eerste lid Awb toe te 
passen”.189 Ook De Graaf stelt dat het procesbelang vervalt bij het sluiten van een 
overeenkomst of schikking. Hij vindt de situatie vergelijkbaar met die waarin een nieuw 
besluit geacht wordt volledig tegemoet te komen aan de bezwaren van de direct 
belanghebbende.190 Partijen beëindigen weliswaar met de bevoegdhedenovereenkomst hun 
conflict, maar de aanwezigheid van derde-belanghebbenden kan betekenen dat het geschil 
formeel nog niet is geëindigd. Zij kunnen tegen het uitvoeringsbesluit rechtsmiddelen 
aanwenden.  
 
3.4.2 RECHTSBESCHERMINGSMOGELIJKHEDEN 
Het besluit tot het aangaan van de bevoegdhedenovereenkomst is, voor zover deze 
beslissing is aan te merken als een Awb-besluit, in artikel 8:3 Awb uitgezonderd van beroep 
bij de bestuursrechter. Is deze beslissing geen Awb-besluit dan is de bestuursrechter 
conform artikel 8:1 Awb ook niet bevoegd. Geschillen omtrent het aangaan van de 
bevoegdhedenovereenkomst, de weigering om een derde bij deze overeenkomst te 
betrekken of om met deze een vergelijkbaar contract te sluiten zijn niet appellabel bij de 
bestuursrechter. Ook tegen de bevoegdhedenovereenkomst zelf staat voor derden geen 
bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsprocedure open. De overeenkomst is geen besluit als 
bedoeld in artikel 1:3 Awb en conform artikel 8:1 jº artikel 7:1 Awb staat alleen tegen Awb-
besluiten bezwaar of beroep open. Bij de burgerlijke rechter kunnen derden wel stellen dat 
het sluiten van de overeenkomst of de overeenkomst zelf jegens hen een onrechtmatige 
daad oplevert. Maar de vraag rijst of een dergelijke vordering kans van slagen heeft. Een 
overeenkomst bindt in de regel partijen en schept slechts voor hen rechten en plichten. Gelet 
hierop zal niet snel worden aangenomen dat de bevoegdhedenovereenkomst een 
onrechtmatige daad jegens een derde vormt.  
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Derden hebben wel bestuursrechtelijke rechtsbescherming tegen het besluit ter uitvoering 
van de bevoegdhedenovereenkomst, indien het uitvoeringsbesluit appellabel is en zij 
belanghebbenden in de zin van artikel 1:2 Awb zijn. Zij kunnen het uitvoeringsbesluit 
aanvechten om nakoming van de bevoegdhedenovereenkomst tegen te houden. Indien zij 
juist nakoming wensen, kunnen zij de rechtsbescherming aangrijpen om besluitvorming 
overeenkomstig de overeenkomst te krijgen. Wanneer voor een derde-belanghebbende 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming openstaat is de weg naar de burgerlijke rechter 
afgesloten.191 
 
3.4.2.1 SCHADEVERGOEDING 
Wanneer de bestuursrechter het uitvoeringsbesluit vernietigt en daarmee de 
onrechtmatigheid van het besluit vaststelt konden derden tot 1 juli 2013 de geleden schade 
op meerdere manieren vergoed krijgen. Dit gebeurde bestuursrechtelijk via een verzoek op 
grond van artikel 8:73 Awb of via het uitlokken van een zelfstandig schadebesluit. Ook was 
het voor derden mogelijk om een vordering uit de onrechtmatige daad bij de burgerlijke 
rechter in te stellen. Dit is per 1 juli 2013 veranderd, vanaf die datum is een deel van de Wet 
nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten (kort de Wns) in 
werking getreden.192 Het betreft dan de bepalingen uit de Wns die betrekking hebben op 
schadevergoeding bij onrechtmatig bestuurshandelen. Het deel dat ziet op 
besluitenaansprakelijkheid heeft ingrijpende gevolgen voor de competentieverdeling tussen 
de bestuursrechter en burgerlijke rechter. Voortaan is de burgerlijke rechter in beginsel 
exclusief bevoegd. Hierop bestaan twee uitzonderingen. In de eerste plaats is ten aanzien 
van ‘kleine’ schadeclaims tot 25.000,00 euro de bestuursrechter aanvullend bevoegd. De 
rechtzoekende heeft in dergelijke gevallen dus een keuze. En in de tweede plaats blijft de 
bestuursrechter voor zaken op het gebied van belastingrecht, ambtenarenrecht en 
socialezekerheidsrecht exclusief bevoegd. Met de Wns verdwijnt ook het zelfstandig 
schadebesluit. Procederen bij de bestuursrechter over besluitenaansprakelijkheid vindt per 1 
juli 2013 plaats door middel van een verzoekschriftprocedure.193 Hiermee wordt 
vereenvoudiging beoogd, door de verzoekschriftprocedure wordt het mogelijk om los van de 
procedure tegen het schadeveroorzakende besluit aan de bestuursrechter een verzoek om 
schadevergoeding te doen. Tevens verdwijnt de procedure van artikel 8:73 Awb. De gang 
naar de bestuursrechter wordt aldus vereenvoudigd.194  
Wanneer een besluit ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst rechtmatig is, kan 
een derde daar ook schade van ondervinden. Aan dezen kan dan nadeelcompensatie 
worden aangeboden. De Wns-bepalingen over nadeelcompensatie treden nog niet in 
werking. Nadere aanpassingswetgeving is hiervoor nog in voorbereiding.195 Indien een 
schadeveroorzakend besluit niet appellabel is, dan is nadeelcompensatie niet mogelijk en 
staat alleen een actie uit de onrechtmatige daad bij de burgerlijke rechter open.196 
 
Een derde kan ook schade lijden doordat het bestuursorgaan de overeenkomst niet nakomt. 
Deze heeft, nadat hij kennis heeft genomen van de overeenkomst, op basis van vertrouwen 
gehandeld. Een derde kan bij niet-nakoming van de bevoegdhedenovereenkomst echter 
geen schadevergoeding op grond van wanprestatie vorderen bij de burgerlijke rechter. 
Conform artikel 6:74 BW kunnen alleen partijen zich beroepen op wanprestatie. Een derde 
kan bij de burgerlijke rechter eventueel schadevergoeding vorderen op grond van de 
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onrechtmatige daad. “In het arrest Vleesmeesters/Alog197 gaat de Hoge Raad in op de 
mogelijkheden voor derden om via een actie uit de onrechtmatige daad schade te verhalen 
ten gevolge van het niet-nakomen van een overeenkomst door contractspartijen”.198 “Indien 
de belangen van een derde zo nauw zijn betrokken bij de behoorlijke uitvoering van de 
overeenkomst dat hij schade of ander nadeel kan lijden als een contractant in die uitvoering 
tekortschiet, kunnen, naar het oordeel van de Hoge Raad, de normen van hetgeen volgens 
ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt meebrengen dat die contractant 
deze belangen dient te ontzien door zijn gedrag mede door die belangen te laten bepalen”.199 
Bij de beantwoording van de vraag of deze normen dit met zich brengen zal de rechter, aldus 
de Hoge Raad, “de ter zake dienende omstandigheden van het geval dienen te betrekken, 
zoals de hoedanigheid van alle betrokken partijen, de aard en strekking van de 
desbetreffende overeenkomst, de wijze waarop de belangen van de derde daarbij zijn 
betrokken, de vraag of deze betrokkenheid voor de contractant kenbaar was, de vraag of de 
derde erop mocht vertrouwen dat zijn belangen zouden worden ontzien, de vraag in 
hoeverre het voor de contractant bezwaarlijk was met de belangen van de derde rekening te 
houden, de aard en omvang van het nadeel dat voor de derde dreigt en de vraag of van hem 
kon worden gevergd dat hij zich daartegen had ingedekt, alsmede de redelijkheid van een 
eventueel aan de derde aangeboden schadeloosstelling”.200 
 
3.4.3 TUSSENCONCLUSIE 
Voor de rechtsbescherming van derden bij de bevoegdhedenovereenkomst moet een 
onderscheid worden gemaakt tussen de bestuursrechtelijke rechtsbescherming en de 
civielrechtelijke rechtsbescherming. Het besluit tot het aangaan van de overeenkomst is, 
voor zover deze beslissing is aan te merken als een Awb-besluit, in artikel 8:3 Awb 
uitgezonderd van beroep bij de bestuursrechter. Ook is de bestuursrechter niet bevoegd201 
wanneer de beslissing tot het aangaan van de overeenkomst geen besluit is in de zin van de 
Awb. Een derde vindt dan wel rechtsbescherming bij de burgerlijke rechter. Ook tegen de 
bevoegdhedenovereenkomst zelf staat voor derden geen bestuursrechtelijke 
rechtsbeschermingsprocedure open. De overeenkomst is immers geen besluit als bedoeld in 
artikel 1:3 Awb. Voor zover derden zijn aan te merken als belanghebbenden202 kunnen zij 
tegen het besluit ter uitvoering van de bevoegdhedenovereenkomst, het uitvoeringsbesluit, 
bestuursrechtelijke rechtsmiddelen aanwenden. Derden kunnen schade lijden door een 
bevoegdhedenovereenkomst. Afhankelijk van de situatie, zoals is toegelicht in subparagraaf 
3.4.2.1, staat hiervoor civiel- of bestuursrechtelijke rechtsbescherming open. 
 
3.5 WETTELIJKE REGELING NOODZAKELIJK? 
Zoals in het voorgaande is gesteld, is de bevoegdhedenovereenkomst een figuur op het 
grensvlak van publiek- en privaatrecht. Het bestuursrecht kent heden geen regeling voor 
overheidsovereenkomsten. Het ontbreken van deze wettelijke grondslag leidt tot juridische 
vragen omtrent (onder andere) de geoorloofdheid, openbaarheid van de overeenkomst en de 
rechtsbescherming. Een wettelijke regeling kan uitkomst bieden.  
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In het voorontwerp eerste Tranche Awb uit 1987 achtte de Commissie-Scheltema203 een 
algemene publiekrechtelijke regeling van bestuursovereenkomsten wenselijk.204 Tot een 
wettelijke regeling op dit terrein is het echter nog niet gekomen. In de literatuur is een aantal 
malen een concreet voorstel gedaan voor een regeling, maar deze voorstellen lopen uiteen. 
Zo pleitte Van Ommeren205 voor een nieuw hoofdstuk in de Awb met de titel: 4A 
Bevoegdhedenovereenkomsten. Van Ommeren stelt dat door middel van het 
overeenkomstig van toepassing verklaren van bepaalde artikelen uit het BW de regeling in 
de Awb kan worden aangevuld. Kortmann206 stelde juist een regeling in het BW voor met 
aanvulling van de bepalingen uit de Awb.  
 
Huisman stelt in zijn dissertatie dat het wenselijk is om op korte termijn te komen tot een 
minimumregeling van de bevoegdhedenovereenkomst in de Awb. Volgens hem kunnen 
bepaalde problemen niet worden opgelost door de rechter en dient de wetgever in te grijpen. 
Door het invoeren van een minimumregeling kunnen de (meeste) kernproblemen uit de weg 
worden geruimd, wordt de positie van de wederpartij van de overheid verbeterd en kan ook 
de positie van derden worden verstevigd. In de bijzondere wetgeving, zo stelt Huisman, 
kunnen voor specifieke punten aanvullende regelingen worden getroffen.207 Tevens stelt hij 
dat als de bevoegdhedenovereenkomst een algemene regeling krijgt in de Awb, bij de 
uitgangspunten van de vierde tranche208 dient te worden aangesloten voor wat betreft de 
verhouding tussen de Awb en het BW. Dit betekent dat op de bevoegdhedenovereenkomst 
publiekrecht van toepassing is. Zijn er in het publiekrecht geen regels voor handen zijn, dan 
kan er worden gekeken naar de bepalingen in het BW. Deze bepalingen zijn niet 
rechtstreeks van toepassing. Het volgen van deze uitgangspunten betekent naar zijn mening 
niet dat de Awb per se op alle punten een regeling dient te bevatten. Alleen in gevallen 
waarin een publiekrechtelijke uitwerking wezenlijk en principieel verschilt van een uitwerking 
in het civiele recht, dan is het nodig een bepaling in de Awb opnemen.209 Het voorstel van 
Huisman geniet mijn voorkeur. In hoofdstuk 4 wordt zijn voorstel ter aanbeveling nader 
toegelicht. 
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4 EINDCONCLUSIE EN AANBEVELINGEN 
 
Mediation is een onderwerp dat in het openbaar bestuur volop in de belangstelling staat. De 
overheid wordt opgeroepen geschillen op te lossen door mediation in plaats van formele 
procedures te juridiseren. Praktijkervaring210 leert ons dat mediation en bestuursrecht goed 
samen kunnen gaan. Mediation kan worden toegepast bij bestuursrechtelijke conflicten 
waarbij derde-belanghebbenden aanwezig kunnen zijn. Hun aanwezigheid staat de 
rechtsgeldigheid van de mediation niet in de weg, maar kan het opgestarte mediationtraject 
wel gecompliceerder maken. De betrokkenheid van derden kan een met mediation gesloten 
akkoord volledig op losse schroeven zetten. Zij worden immers niet gebonden door de 
gesloten overeenkomst, bovendien kunnen derden tegen het besluit ter uitvoering van de 
overeenkomst rechtsmiddelen aanwenden.211 In deze scriptie staat de positie van derden bij 
een mediation gesloten bevoegdhedenovereenkomst centraal. Doorgaans worden deze 
derden niet of niet tijdig betrokken bij een mediationtraject waardoor zij feitelijk een 
achterstand kennen. Partijen kunnen een dusdanige overeenstemming hebben bereikt over 
de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid dat het voor een derde (extra) moeilijk 
kan zijn het tij te keren. Uit deze verkort weergegeven probleemschets vloeit de volgende  
centrale onderzoeksvraag voort:  
 
‘Is de positie van derde-belanghebbenden voldoende gewaarborgd bij een mediation 
gesloten bevoegdhedenovereenkomst? Zo niet, hoe kan dit worden verbeterd?’ 
 
Om de centrale vraag te kunnen beantwoorden zijn de volgende deelvragen geformuleerd: 
 
Deelvraag 1: Wat is mediation? 
In hoofdstuk 2 is in een theoretisch en juridisch kader antwoord gegeven op deze deelvraag. 
Mediation is kort te omschrijven als onderhandelen ter beëindiging van een conflict onder 
leiding van een onafhankelijke en neutrale mediator. Partijen, in casu het bestuursorgaan en 
de direct belanghebbende, proberen met mediation hun onderlinge geschil te schikken 
buiten een juridische procedure om. Met deze conflictoplossing dienen partijen zelf de 
uitkomst van hun geschil te bepalen. De uitkomst van mediation is maatwerk, waarbij de 
onderhandeling op basis van wederzijdse belangen plaatsvindt. 
 
Mediation kent een tweetal kernvoorwaarden: vrijwilligheid en vertrouwelijkheid.  
Partijen stemmen vrijwillig in met het mediationtraject, zij kunnen niet gedwongen worden 
aan een mediation deel te nemen. De geheimhoudingsplicht waarborgt de vertrouwelijkheid 
en deze wordt bij aanvang van het proces vastgelegd in de mediationovereenkomst.  
 
Mediation biedt partijen een alternatief voor langdurige en kostbare procedures en draagt bij 
aan dejuridisering van conflicten. De verstoorde relatie tussen partijen wordt verbeterd.  
Zwakke schakel van mediation is het vrijblijvende karakter en bovendien is mediation niet 
geschikt voor elk conflict. Een belangrijk knelpunt van mediation kan de positie van derde-
belanghebbenden zijn. Hun belangen kunnen in het geding komen, omdat zij doorgaans niet 
of niet tijdig worden betrokken bij het mediationtraject. In het kader van de rechtszekerheid 
van partijen en derde-belanghebbenden kan het een aanbeveling zijn derden tijdig te 
betrekken bij het mediationtraject.212 Het bestuursorgaan dient hiervoor de kring van derde-
belanghebbenden in beeld te brengen. Het is aantrekkelijk om derden bij de mediation te 
betrekken, omdat hiermee de kans wordt verkleind dat een derde tegen het besluit ter 
uitvoering van de bevoegdhedenovereenkomst rechtsmiddelen zal aanwenden. Bovendien 
kan het bestuursorgaan zo gemakkelijker aannemelijk maken dat in voldoende mate 
rekening is gehouden met de belangen van derden.  
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Deelvraag 2: Wat is een bevoegdhedenovereenkomsten en welke positie neemt een derde-
belanghebbende hierbij in? 
Deze deelvraag wordt beantwoord in hoofdstuk 3. Met een bevoegdhedenovereenkomst 
maakt het bestuursorgaan afspraken met de direct belanghebbende over de wijze van 
gebruik van zijn publiekrechtelijke bevoegdheid. Deze overeenkomst is een figuur op het 
grensvlak van publiek- en privaatrecht. Zowel privaatrechtelijke als publiekrechtelijke regels 
zijn van toepassing op de bevoegdhedenovereenkomst. 
 
De bevoegdhedenovereenkomst moet naar geldend recht in beginsel worden aangemerkt 
als een privaatrechtelijke rechtshandeling. Dit volgt uit jurisprudentie van zowel de burgerlijke 
rechter als de bestuursrechter. De overeenkomst zelf is geen besluit in de zin van artikel 1:3, 
eerste lid Awb. De uitvoering van de bevoegdhedenovereenkomst door het bestuursorgaan 
bestaat uit het al dan niet verrichten van een publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening. 
Indien deze uitvoering voldoet aan de vereisten gesteld in artikel 1:3, eerste lid Awb, dan is 
het een besluit, het zogenoemde uitvoeringsbesluit.  
 
De geoorloofdheid van een bevoegdhedenovereenkomst hangt niet alleen af van de eisen 
die het BW aan het sluiten van overeenkomsten stelt, maar ook van de publiekrechtelijke 
rechtsnormen die gelden voor de uitoefening van de publiekrechtelijke bevoegdheid waarop 
de overeenkomst betrekking heeft. Bevoegdhedenovereenkomsten kunnen worden gesloten 
binnen de grenzen van: “a.) de overheid moet bevoegd zijn om over een bevoegdheid te 
contracteren, b.) de overheid moet beslissingsruimte hebben, c.) de overeenkomst mag een 
publiekrechtelijke regeling niet op onaanvaardbare wijze doorkruisen, en d.) de 
overeenkomst mag niet (anderszins) in strijd komen met het recht.213 De gebondenheid van 
partijen vloeit voort uit de bevoegdhedenovereenkomst zelf. Nakoming van de overeenkomst 
door het bestuursorgaan bestaat uit het al dan niet uitoefenen van de publiekrechtelijke 
bevoegdheid.  
 
Bij de totstandkoming van een bevoegdhedenovereenkomst is de rol van derden marginaal. 
Bepalingen die voorschrijven dat derde-belanghebbenden moeten worden betrokken bij de 
bevoegdhedenovereenkomst ontbreken. De wettelijk voorgeschreven procedures ter 
voorbereiding van een besluit kunnen niet bij de overeenkomst worden omzeild en alle 
belanghebbenden hebben altijd de mogelijkheid om rechtsmiddelen aan te wenden tegen het 
uitvoeringsbesluit. De positie van derde-belanghebbenden bij de mediation gesloten 
bevoegdhedenovereenkomst is vaak feitelijk verzwakt. Partijen kunnen in het 
mediationtraject een dusdanige overeenstemming hebben bereikt over de uitoefening van de 
publiekrechtelijke bevoegdheid van het bestuursorgaan dat het voor een derde extra moeilijk 
kan zijn om via zijn wettelijk gegarandeerde inbreng bij de besluitvorming het tij (nog) te 
keren. 
 
Uit jurisprudentie kan worden opgemaakt dat de procedurele wettelijke vereisten en de 
inhoudelijke toetsing bij de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening niet door de 
bevoegdhedenovereenkomst opzij kunnen worden gezet. Dit geldt ook voor de plicht tot de 
daadwerkelijke belangenafweging. Het bestuursorgaan mag bij de belangenafweging bij het 
nemen van een besluit de belangen van derden (voor zover zij vallen binnen de omschrijving 
van artikel 3:4, eerste lid Awb) niet buiten beschouwing laten. Dit betekent dat het 
bestuursorgaan bij het nemen van het uitvoeringsbesluit, volgend uit de bij de mediation 
gesloten bevoegdhedenovereenkomst, alle betrokken belangen mee dient te wegen, dus ook 
de belangen van derden die niet bij de mediation waren betrokken. Een derde behoudt het 
recht om rechtsmiddelen aan te wenden tegen het uitvoeringsbesluit. Het rekening houden 
met de belangen van derden kan ertoe leiden dat een besluit wordt genomen dat afwijkt van 
hetgeen partijen in de overeenkomst zijn overeengekomen. Dit betekent dat voor de bij 
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mediation betrokken partijen een risico bestaat dat het uitvoeringsbesluit, genomen op basis 
van de bevoegdhedenovereenkomst, niet in stand kan blijven. 
 
Voor de bevoegdhedenovereenkomst doen zich twee kernproblemen voor met betrekking tot 
de openbaarheid van de overeenkomst en de rechtsbescherming van derden. 
In de literatuur stuit het ontbreken van een bekendmakingsplicht voor 
bevoegdhedenovereenkomsten op kritiek. Voor bekendmaking van besluiten kent de Awb in 
afdeling 3.6 een regeling. Voor de bevoegdhedenovereenkomsten geldt deze 
bekendmakingsplicht van de Awb niet, terwijl derden wel geraakt kunnen worden door (de 
uitvoering van) deze overeenkomst. Wenselijk is dat derden tijdig op de hoogte zijn van de 
door het bestuursorgaan aangegane bevoegdhedenovereenkomst die hun belangen raken. 
Gelet op een goede en democratische bestuursvoering is openbaarmaking van de 
bevoegdhedenovereenkomst noodzakelijk. Dit bevordert de transparantie en 
controleerbaarheid van het overheidshandelen. In de situatie dat er derde-belanghebbenden 
bij de besluitvorming ter uitvoering van de overeenkomst zijn, moeten deze derden op de 
hoogte kunnen zijn van afspraken die aan de besluitvorming voorafgegaan zijn.  
 
Een wenselijke oplossingsrichting voor deze twee kernproblemen is volgens Huisman het 
invoeren van een regeling in de Awb voor de bevoegdhedenovereenkomst. Het betreft een 
minimumregeling waarin algemene bepalingen zijn opgenomen omtrent de uitoefening van 
publiekrechtelijke bevoegdheden. De Awb is de aangewezen plaats om deze regeling op te 
nemen; de Awb is de algemene wet die bij uitstek betrekking heeft op het gebruik van 
publiekrechtelijke bevoegdheden.214 En de bevoegdhedenovereenkomst sluit qua onderwerp 
aan bij de Awb, waarin regels van algemeen bestuursrecht zijn opgenomen. 
Bevoegdhedenovereenkomsten doen zich op (vrijwel) alle terreinen van het bestuursrecht 
voor. Deze overeenkomst is een algemene bestuursrechtelijke figuur die zich daardoor – 
voor wat betreft de algemene aspecten rond deze overeenkomsten – leent voor een regeling 
in een algemeen bestuursrechtelijke wet als de Awb.215 
 
In de minimumregeling kan een definitiebepaling van de bevoegdhedenovereenkomst 
worden opgenomen, waarbij de overeenkomst als publiekrechtelijk wordt aangemerkt. Voorts 
dient de plicht voor het bestuur te worden opgenomen om derde-belanghebbenden te horen 
bij de totstandkoming van een bevoegdhedenovereenkomst. Op deze wijze kan worden 
vermeden dat derden feitelijk worden achtergesteld bij de besluitvorming ter uitvoering van 
de overeenkomst. Ook een bepaling omtrent de bekendmaking moet worden opgenomen. 
Met een algemene minimumregeling in de Awb kunnen genoemde knelpunten worden 
ondervangen. De verdere ontwikkeling van het instrument kan worden overgelaten aan de 
bestuursrechter. De positie van derde-belanghebbenden wordt verstevigd door middel van 
een hoorplicht bij de totstandkoming van de bevoegdhedenovereenkomst en door de 
bekendmaking van de overeenkomst. Dit is volgens Huisman een belangrijke en 
noodzakelijke verbetering op het vlak van de rechtsgelijkheid en vanuit het oogpunt van een 
goede democratische besluitvorming. 
 
Slotconclusie: antwoord op de centrale vraag 
Na een succesvolle mediation sluiten het bestuursorgaan en de direct belanghebbende een 
bevoegdhedenovereenkomst. Deze overeenkomst kent geen bekendmakingsplicht. Hierdoor 
kunnen derden een feitelijke achterstand hebben bij de besluitvorming ter uitvoering van de 
bevoegdhedenovereenkomst, doordat zij bij de totstandkoming niet zijn betrokken, terwijl 
daar in feite al veel wordt beslist. Voorafgaand aan de uitoefening van de publiekrechtelijke 
bevoegdheid legt het bestuur met de direct belanghebbende vast hoe een bepaalde 
publiekrechtelijke bevoegdheid zal worden uitgeoefend, waarbij het de vraag is in hoeverre 
rekening is gehouden met de belangen van derden.  
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Om de positie van derden bij een mediation gesloten bevoegdhedenovereenkomst te 
verstevigen, is het wenselijk om een minimumregeling omtrent de 
bevoegdhedenovereenkomst op te nemen in de Awb. Door een wettelijke regeling worden 
de waarborgen voor derde-belanghebbenden versterkt. 
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BIJLAGE I NMI MEDIATION REGLEMENT 2008 
 
Artikel 1 – Definities 
In dit Reglement wordt verstaan onder: 
a. Kwestie: de in de Mediationovereenkomst omschreven kwestie.  
b.     Certificerende Instelling: de instelling die certificaten van vakbekwaamheid uitgeeft aan Mediators op 
   basis van een door het NMI erkend of aanvaard certificatieschema. 
c. Mediation: procedure waarbij de Partijen zich inzetten om, onder leiding van een Mediator, hun Kwestie 
op te lossen met toepassing van het Reglement. 
d. Mediationovereenkomst: de schriftelijke overeenkomst waarin de Partijen afspreken zich in te spannen 
om de Kwestie door Mediation op te lossen, en de Mediator de opdracht verlenen om in de Kwestie als 
Mediator op te treden en de Mediator deze opdracht aanvaardt. 
e. Mediator: degene die de Mediation leidt en die staat ingeschreven in het Register. 
f. NMI: de Stichting Nederlands Mediation Instituut gevestigd te Rotterdam. 
g. Partij(en): de partijen die wensen de Kwestie door middel van Mediation op te lossen 
h. Register: het door het NMI gehouden Register van Mediators. 
i. Reglement: dit reglement. 
j. Secretariaat: het secretariaat van het NMI. 
 
Artikel 2 - Benoeming Mediator 
2.1 De Partijen wijzen zelf een Mediator aan.  
2.2 Indien de Partijen de hulp van het NMI wensen bij de keuze van een Mediator, dienen zij een schriftelijke 
aanvraag in bij het Secretariaat. De aanvraag bevat de namen, (e-mail)adressen, telefoon- en 
faxnummers van de Partijen en hun eventuele vertegenwoordigers, alsmede een globale omschrijving 
van de  Kwestie. 
2.3 Na ontvangst van de aanvraag zendt het Secretariaat aan de Partijen: 
a. een lijst met Mediators die, gezien de omschrijving van de Kwestie en/of de door de  Partijen 
opgegeven relevante criteria, in aanmerking komen; 
b. een exemplaar van het Reglement en de Gedragsregels voor de NMI registermediator; 
c. een factuur voor administratiekosten.  
2.4 De Partijen maken uit bedoelde lijst een gezamenlijke keuze. De Partijen mogen dan rechtstreeks 
contact met de Mediator opnemen. Indien de Partijen niet zelf rechtstreeks contact op wensen te nemen, 
berichten de Partijen het Secretariaat schriftelijk welke Mediator zij hebben gekozen. Na ontvangst 
hiervan informeert het Secretariaat de Mediator omtrent de aanvraag en de gemaakte keuze zodat de 
Mediator vervolgens contact kan opnemen met de Partijen. 
 2.5 Komen de Partijen niet tot een gezamenlijke keuze, dan  kunnen zij (of één van hen) het Secretariaat 
verzoeken een schriftelijk voorstel te doen voor een door de Partijen te benoemen Mediator. 
2.6 Bij aanvaarding van de opdracht stelt de Mediator een Mediationovereenkomst op. De Partijen en de 
Mediator ondertekenen de Mediationovereenkomst. 
 
Artikel 3 – Aanvang Mediation 
De Mediation vangt aan terstond na ondertekening van de Mediationovereenkomst door de Partijen en de 
Mediator, tenzij een ander tijdstip in de Mediationovereenkomst wordt afgesproken. 
 
Artikel 4 – Werkzaamheden Mediator en procesbegeleiding 
4.1 De werkzaamheden van de Mediator betreffen de Mediationbijeenkomsten, doch kunnen daarnaast 
eventuele werkzaamheden omvatten als verslaglegging, contacten met de Partijen (hetzij elektronisch, 
schriftelijk of telefonisch), bestuderen van stukken, contacten met derden, en het opstellen van 
overeenkomsten, één en ander vanaf de aanvang van de Mediation. 
4.2 De Mediator bepaalt, na overleg met de Partijen, de wijze waarop de Mediation wordt gevoerd. 
4.3 Het is de Mediator toegestaan afzonderlijk en vertrouwelijk met de Partijen te communiceren. 
4.4 De Partijen en de Mediator spannen zich ervoor in om de Mediation voortvarend te laten verlopen. 
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Artikel 5 – Vrijwilligheid 
5.1 De Mediation vindt plaats op basis van vrijwilligheid van de Partijen. Elke Partij, alsook de Mediator, kan 
op elk moment de Mediation beëindigen.  
5.2 Tussentijdse afspraken binden Partijen alleen voor zover zij die afspraken en het bindende karakter 
daarvan uitdrukkelijk vastleggen in een getekende overeenkomst. Zij zijn niet gebonden aan de stellingen 
en voorstellen die zij of de Mediator tijdens de Mediation hebben ingenomen of gedaan. De Partijen zijn 
alleen gehouden aan dat wat in de in artikel 10.1 bedoelde en door hen getekende overeenkomst is 
vastgelegd. 
 
Artikel 6 – Beslotenheid 
6.1 Bij de Mediation zijn geen andere personen aanwezig dan de Mediator en de Partijen, c.q. hun 
vertegenwoordigers en adviseurs. Ingeval meerdere personen bij de Mediation worden betrokken, is 
toestemming van de Partijen vereist. Indien de Mediator dat wenst, kan hij zich bij de Mediation 
secretarieel laten bijstaan door een daartoe door hem aan te wijzen persoon. In elk geval draagt de 
Mediator er zorg voor dat alle personen betrokken bij de Mediation een geheimhoudingsverklaring 
ondertekenen. 
6.2 Indien een Partij zich tijdens de Mediation laat vertegenwoordigen, dient de vertegenwoordiger bevoegd 
te zijn om alle (rechts)handelingen te verrichten die voor de Mediation noodzakelijk zijn, waaronder het 
aangaan van een overeenkomst als bedoeld in artikel 10.1. Op verzoek van de Mediator dient een 
schriftelijke volmacht te worden getoond waaruit de bevoegdheid van de vertegenwoordiger blijkt.  
 
Artikel 7 – Geheimhouding 
7.1 De Partijen doen aan derden - onder wie begrepen rechters of arbiters - geen mededelingen omtrent het 
verloop van de Mediation, de daar door de bij de Mediation aanwezige personen ingenomen standpunten, 
gedane voorstellen en de daarbij mondeling of schriftelijk, direct of indirect, verstrekte informatie. 
7.2 De Partijen verbinden zich om geen stukken aan derden - onder wie begrepen rechters of arbiters -
bekend te maken, te citeren, aan te halen, te parafraseren of zich daarop anderszins te beroepen, indien 
deze stukken door een bij de Mediation betrokkene tijdens of in verband met de Mediation zijn 
geopenbaard, getoond, of anderszins bekend gemaakt. Deze verplichting geldt niet voor zover de 
desbetreffende betrokkene onafhankelijk van de Mediation reeds over deze informatie beschikte of had 
kunnen beschikken. Onder stukken als bedoeld in dit artikel wordt mede verstaan: de 
Mediationovereenkomst, door de Partijen of door de Mediator in het kader van de Mediation opgestelde 
aantekeningen, verslagen, de in artikel 10.1 bedoelde overeenkomst voor zover de Partijen conform 
artikel 10.3 hebben afgesproken dat deze vertrouwelijk blijft,  alsmede andere gegevensdragers zoals 
geluidsbanden, videobanden, foto’s en digitale bestanden in welke vorm dan ook. 
7.3 De artikelen 7.1 en 7.2 gelden ook voor de Mediator. 
7.4 De Partijen doen hiermee afstand van het recht om, in rechte of anderszins, hetgeen tijdens de Mediation 
is gebleken als bewijs jegens elkaar aan te voeren en/of het NMI, (ex)bestuursleden van het NMI of bij het 
NMI werkzame of anderszins bij het NMI betrokken personen, elkaar, de Mediator of andere bij de 
Mediation betrokkenen, als getuige of anderszins te horen of te doen horen over informatie die is verstrekt 
en/of is vastgelegd tijdens of in verband met de Mediation, dan wel over de inhoud van de overeenkomst 
als bedoeld in artikel 10.1, alles in de ruimste zin des woords. De Partijen worden geacht daartoe een 
bewijsovereenkomst te hebben gesloten. 
7.5 De Mediator behandelt alle informatie die hem door één van de Partijen buiten aanwezigheid van de 
andere Partij wordt verstrekt vertrouwelijk, behoudens voor zover de betrokken Partij uitdrukkelijk 
toestemming verleent om die informatie tijdens de Mediation in te brengen. 
7.6 Het bepaalde in de artikelen 7.1 t/m 7.5 geldt niet in het geval van: 
a. informatie omtrent strafrechtelijke gedragingen waarvoor een wettelijke meldplicht dan wel een 
wettelijk meldrecht bestaat. 
b. informatie omtrent de dreiging van een misdrijf. 
c. een klacht-, tucht- of aansprakelijkheidsprocedure tegen de Mediator. In dat geval is de Mediator 
ontslagen uit de voor hem geldende geheimhoudingsplicht voor zover nodig om zichzelf tegen de 
vorderingen te verweren en/of een beroep te doen op zijn beroepsaansprakelijkheidsverzekering. 
De geheimhoudingsplicht vervalt voor alle betrokkenen voor zover nodig om de klacht te 
behandelen. 
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d. een verzoek van de Certificerende Instelling aan de Mediator om geanonimiseerde informatie over 
te leggen ten blijke van praktijkvoering indien de Certificerende Instelling zich schriftelijk verbindt 
tot geheimhouding. 
e. een verzoek van een door het NMI aangestelde Reviewer aan de Mediator om informatie over te 
leggen ten blijke van praktijkvoering indien de Reviewer zich schriftelijk verbindt tot 
geheimhouding. 
 
Artikel 8 – Einde Mediation 
8.1.  De Mediation eindigt:  
a. door ondertekening door de Partijen van de in artikel 10.1 bedoelde overeenkomst; 
b. door een schriftelijke verklaring van de Mediator aan de Partijen dat de Mediation eindigt; 
c. door een schriftelijke verklaring van een Partij aan de andere Partij(en) en de Mediator dat zij zich 
uit de Mediation terugtrekt. 
8.2. Beëindiging van de Mediation laat de geheimhoudings- en betalingsverplichtingen van de Partijen onder 
de Mediationovereenkomst onverlet.  
 
Artikel 9 – Andere procedures 
9.1 Eventuele bij de aanvang van de Mediation al aanhangige gerechtelijke, of aanverwante procedures 
over de Kwestie of onderdelen daarvan - met uitzondering van maatregelen ter bewaring van rechten - 
worden door de Partijen opgeschort voor de duur van de Mediation.  
9.2 De Partijen zullen gedurende de duur van een Mediation jegens elkaar geen procedures als bedoeld in 
artikel 9.1  aanhangig maken – met uitzondering van maatregelen ter bewaring van rechten. 
9.3 Indien een Partij een maatregel ter bewaring van rechten neemt, of een andere procedure als bedoeld in 
artikel 9.1 aanhangig maakt, is zij verplicht daarvan binnen 24 uur na het nemen, respectievelijk 
aanhangig maken ervan mededeling te doen aan de Mediator en de andere Partij(en).  
 
Artikel 10 - Vastlegging van het resultaat van de Mediation 
10.1 De Mediator draagt er zorg voor dat hetgeen de Partijen zijn overeengekomen deugdelijk, al dan niet 
door of met behulp van een deskundige derde, in een overeenkomst wordt vastgelegd. Voor de inhoud 
van de overeenkomst zijn en blijven de Partijen met uitsluiting van de Mediator zelf verantwoordelijk. De 
Partijen hebben het recht om zich door een externe deskundige te laten adviseren. 
10.2 De Mediator is niet aansprakelijk voor de inhoud van de door de Partijen af te sluiten overeenkomst en 
de eventueel hieruit voortvloeiende schade. 
10.3 De Partijen bepalen gezamenlijk en op schrift in hoeverre de inhoud van de af te sluiten overeenkomst 
vertrouwelijk blijft. In elk geval mag de inhoud van de afgesloten overeenkomst aan de rechter worden 
voorgelegd indien dat noodzakelijk is om nakoming daarvan te vorderen. 
 
Artikel 11 - Beperking aansprakelijkheid 
Iedere aansprakelijkheid van de Mediator, ingeval van schade als gevolg van zijn handelen of nalaten in de 
Mediation, is beperkt tot ten hoogste het bedrag dat in het desbetreffende geval wordt uitgekeerd door zijn 
beroepsaansprakelijkheidsverzekeraar, vermeerderd met het bedrag van het eigen risico dat krachtens die 
verzekeringsovereenkomst in het betreffende geval voor rekening van de Mediator komt. Behoudens in geval van 
opzet of grove roekeloosheid van de Mediator, vrijwaren de Partijen de Mediator en zullen de Partijen de Mediator 
schadeloos stellen ter zake van alle vorderingen die een derde op enig tijdstip jegens de Mediator mocht instellen 
en die verband houden met handelen of nalaten van de Mediator tijdens de Mediation. 
 
Artikel 12 – Gedragsregels en klachten 
De Mediator is gebonden aan de door het Bestuur van het NMI vastgestelde Gedragsregels voor de NMI 
registermediator en onderworpen aan de klachtenregeling NMI en tuchtrecht conform het Reglement Stichting 
Tuchtrechtspraak Mediators. Een Partij kan binnen twaalf maanden na beëindiging van de Mediation bij het NMI 
een klacht indienen conform de op dat moment vigerende Klachtenregeling NMI. 
Artikel 13 - Niet voorziene gevallen 
In de gevallen waarin het Reglement niet voorziet, beslist de Mediator. Hij handelt daarbij overeenkomstig de 
strekking van het Reglement. 
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Artikel 14 - Wijziging van het Reglement c.q. afwijken van het Reglement 
14.1  Indien en voor zover de Partijen wensen af te wijken van het NMI Mediation Reglement kan dat alleen 
middels een schriftelijke overeenkomst met de uitdrukkelijke instemming van de Mediator. 
14.2 Het NMI is te allen tijde bevoegd het Reglement te wijzigen. Dergelijke wijzigingen hebben geen effect op 
Mediations die op dat moment reeds worden gevoerd. Op dergelijke Mediations zal uitsluitend het 
Reglement van toepassing zijn zoals dat bij de aanvang van die Mediations van kracht was. 
 
Artikel 15 - Toepasselijk recht 
Dit Reglement wordt beheerst door Nederlands recht.  
Dit geldt ook voor de overeenkomst als bedoeld in artikel 10.1. 
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BIJLAGE II NMI MODEL MEDIATIONOVEREENKOMST 
 
 
 
………………………………………………………………………………………………., Mediator 
 
en de Partijen: 
 
A: …………….......................................................…………………………………………………. 
 
    hier vertegenwoordigd door: 
 
    ................................………………………………………………………………………………… 
 
en 
 
B: …………..........................................................………………………………………………….. 
 
    hier vertegenwoordigd door: 
 
    ……………………………….................................………………………………………………... 
 
KOMEN HIERBIJ OVEREEN: 
1 - Globale omschrijving van de Kwestie 
 
......................................................………………………………………………………………. 
2 - Mediation 
2.1  De Partijen en de Mediator zullen zich inspannen om de in punt 1 genoemde Kwestie tussen de Partijen 
op te lossen door Mediation conform het NMI Mediation Reglement van de Stichting Nederlands 
Mediation Instituut (hierna te noemen het “Reglement”) zoals dat luidt op de datum van deze 
overeenkomst. Het Reglement (waarvan een kopie aan deze overeenkomst is gehecht) maakt integraal 
deel uit van deze overeenkomst. De Partijen verklaren een exemplaar van de Gedragsregels voor de 
NMI registermediator te hebben ontvangen. 
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2.2 De Partijen verstrekken en de Mediator accepteert de opdracht om het communicatie- en 
onderhandelingsproces te begeleiden een en ander in de zin van het Reglement. 
2.3 De Mediator is verantwoordelijk voor de begeleiding van het proces. De Partijen zijn zelf 
verantwoordelijk voor de inhoud van de gevonden oplossing.  
2.4 De Partijen en de Mediator verbinden zich jegens elkaar tot al hetgeen waartoe zij ingevolge het 
Reglement gehouden zijn. 
2.5 De Mediation vangt aan op [datum]. Vanaf dat moment zijn de bepalingen van het Reglement volledig 
van toepassing. 
2.6 Naast het gestelde in het Reglement verbinden de Partijen zich jegens de Mediator en jegens elkaar 
zich te onthouden van acties of gedragingen die de Mediation in ernstige mate bemoeilijken of 
belemmeren.  
3 - Vrijwilligheid 
De Mediation vindt plaats op basis van vrijwilligheid. Het staat elk der Partijen en de Mediator vrij om de 
Mediation op elk gewenst moment te beëindigen. Beëindiging geschiedt uitsluitend door een schrijven gericht aan 
de Mediator en de andere partij(en). Dit schrijven kan worden toegelicht tijdens een gezamenlijke 
(slot)bijeenkomst met de Mediator. Het beëindigen van de Mediation laat de geheimhoudings- en 
betalingsverplichtingen van de Partijen onverlet. 
4 - Geheimhouding 
4.1 Mediator en de Partijen verplichten zich zonder enig voorbehoud tot de geheimhouding zoals 
omschreven in artikel 7 en 10 van het Reglement. 
4.2 Deze overeenkomst geldt in samenhang met het Reglement als een bewijsovereenkomst in de zin van 
de wet, zie art. 7:900 BW jo. art. 153 Rv. Mediator en de Partijen hebben de bedoeling om daarmee op 
onderdelen af te wijken van het wettelijk geldende bewijsrecht om daarmee de gewenste 
vertrouwelijkheid te waarborgen. 
5 - Vertegenwoordiging 
5.1 Natuurlijke personen zijn zelf aanwezig bij de bijeenkomsten. Rechtspersonen worden vertegenwoordigd 
conform punt 5.2. De persoon die deze overeenkomst tekent zal bij de bijeenkomsten aanwezig zijn.  
5.2 Elk der Partijen staat ervoor in dat haar vertegenwoordiger rechtsgeldig bevoegd is om namens haar alle 
rechtshandelingen te verrichten die in het kader van de Mediation noodzakelijk zijn, het aangaan van 
een overeenkomst als bedoeld in punt 7.1 daaronder begrepen, alsmede dat de vertegenwoordiger zich 
zal houden aan de in het Reglement genoemde geheimhouding. 
6 - Honoraria en kosten 
6.1  Het honorarium voor de werkzaamheden van de Mediator bedraagt ……….. euro per uur, vermeerderd 
met wettelijk verschuldigde omzetbelasting. Onder het uurtarief vallen de volgende activiteiten van de 
Mediator: ……………………………………………………………………………………………………….. 
 Voorts komen voor rekening van de Partijen alle overige directe en indirecte kosten van de Mediation, 
zoals eventuele huur van ruimtes, telefoon-, fax- en reiskosten, porti, honoraria en kosten van eventuele 
bij de Mediation door de Mediator betrokken derden, vermeerderd met wettelijk verschuldigde 
omzetbelasting. 
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6.2 Honorarium en kosten bedoeld in punt 6.1 worden door de Partijen gedragen in de volgende verhouding: 
partij A: … %    partij B: …% 
6.3 De Partijen dragen daarnaast ieder de eigen kosten. 
6.4 De Mediator zal [periodiek] factureren. Betaling geschiedt binnen [aantal] dagen na factuurdatum. 
7 - Vastlegging van het resultaat van de Mediation en tussentijdse afspraken 
7.1 Een in der minne bereikte oplossing van de Kwestie zal tussen de Partijen worden vastgelegd in een 
daartoe strekkende, door partijen ondertekende schriftelijke overeenkomst. 
 7.2 Tijdens de loop van de Mediation tussen de Partijen gemaakte afspraken binden hen alleen voor zover 
deze schriftelijk tussen hen zijn vastgelegd, door hen zijn ondertekend en daarin uitdrukkelijk is 
opgenomen dat de afspraken blijven bestaan ook indien de Mediation verder niet tot overeenstemming 
leidt. 
 
Aldus overeengekomen en in ………...-voud opgemaakt en ondertekend 
 
op ………………………………................................... te ………..............……… 
 
 (namens) (namens): 
Mediator: Partij A Partij B 
……………………….. ……………………….. ……………………….. 
 (………………………) (………………………) 
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BIJLAGE III WETSVOORSTEL MEDIATION 
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ARTIKELSGEWIJZE TOELICHTING  
Wijziging Awb 
 
Onderdeel A (artikel 2:4a Awb) 
Het nieuwe artikel 2:4a betreft een algemeen beginsel en daarmee een 
inspanningsverplichting. Dit artikel beoogt vast te leggen dat bestuursorganen – binnen 
redelijke grenzen – zich moeten inspannen om door middel van een effectieve communicatie 
rond voorgenomen besluiten, geschillen met burgers te voorkomen. Uit eerder genoemd 
rapport “Prettig contact met de overheid” blijkt dat dit uitgangspunt zeer succesvol kan zijn in 
het voorkomen van bezwaar en beroep. Vroegtijdig contact met belanghebbenden, voordat 
een besluit genomen is, biedt de mogelijkheid het besluit uit te leggen, eventuele 
alternatieven te beoordelen en het besluit zo nodig aan te passen. Hierdoor worden redenen 
voor conflicten vroegtijdig opgespoord en de extra inspanning van het bestuursorgaan aan 
de voorkant wordt ruimschoots gecompenseerd door de tijd- en efficiency-winst aan de 
achterkant omdat – zo blijkt uit bovengenoemd onderzoek – een groot aantal 
bezwaarprocedures voorkomen wordt. Het artikel geeft geen vormvoorschrift, maar 
praktijkervaringen wijzen uit dat contact nu nog het beste telefonisch kan geschieden en 
mogelijk in de toekomst door middel van bijvoorbeeld Skype of FaceTime. Als een bij een 
bestuursorgaan (zoals het college van burgemeester en wethouders) werkzame ambtenaar 
contact opneemt met de betrokkene, wordt de afstandelijkheid doorbroken en krijgt het 
bestuursorgaan een gezicht voor de burger. Uit onderzoek blijkt dat de burger, door meer 
begrip van de redenen voor het besluit, hierna vaak geen bezwaar maakt dan wel een reeds 
ingediend bezwaar intrekt. De meerwaarde van artikel 2:4a is dat het contact op grond van 
deze bepaling laagdrempelig is. Telefonisch contact is voldoende, terwijl telefonisch horen 
niet voldoet aan de minimumeisen die thans in de Awb aan het horen in de 
bezwaarschriftfase op grond van de artikelen 7:2 tot en met 7:8 Awb worden gesteld. 
Wetstechnisch zou plaatsing van deze bepaling naar het oordeel van indiener beter tot zijn 
recht komen als een nieuw artikel 2:1 Awb. Omdat hierdoor de gehele nummering van de 
Awb zou wijzigen, heeft indiener voor de plaatsing na artikel 2:4 Awb en vóór artikel 2:5 Awb 
gekozen.  
 
Onderdeel B (artikel 7:1b Awb) 
Artikel 7:1b Awb werkt de algemene communicatiebepaling van artikel 2:4a Awb uit. Het 
betreft derhalve een inspanningsverplichting om, nadat het besluit genomen is en er bezwaar 
is gemaakt, goede communicatie te bevorderen met de indiener van het bezwaarschrift.  
Doel van deze communicatie is het voorkomen van voortzetting van de 
bezwaarschriftenprocedure door in contact met de indiener van het bezwaar, de redenen 
voor het bezwaar weg te nemen of de achtergronden van het besluit (nogmaals) toe te 
lichten. Het bezwaar kan vervolgens voorkomen worden door toepassing van mediation, 
maar ook andere wijzen van geschilbeslechting kunnen aan bod komen. 
 
Onderdelen C tot en met E (artikel 7:3a, 7:10 en 7:12 Awb) 
Op grond van artikel 7:3a Awb kan het bestuursorgaan vervolgens belanghebbenden in de 
gelegenheid stellen om deel te nemen aan mediation. Deze bepaling beoogt te bereiken dat 
het bestuursorgaan de noodzaak voelt om mediation te beproeven en daarover informatie te 
verstrekken. Dit geldt tevens voor de inspecteur binnen het belastingrecht. Uiteraard kan de 
belanghebbende ook zelf om mediation vragen. Mocht geen mediation hebben 
plaatsgevonden, dan moet het bestuursorgaan in de beslissing op bezwaar op grond van het 
gewijzigde eerste lid van artikel 7:12 Awb de redenen daartoe vermelden. De reden waarom 
het bestuursorgaan geen mediation heeft voorgesteld kan bijvoorbeeld zijn dat de indiener 
van het bezwaarschrift of een belanghebbende niet van mediation gebruik wenst te maken, 
het bestuursorgaan op voorhand duidelijke aanwijzingen heeft dat mediation illusoir is, de 
indiener van het bezwaarschrift niet te bereiken is, of het bestuursorgaan van oordeel is dat 
een rechtsvraag dient te worden beantwoord door de rechter. De vermelding van de redenen 
waarom geen mediation heeft plaatsgevonden, is geen appellabel onderdeel van de 
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beslissing op bezwaar. Deze motivering zorgt ervoor dat de toepassing van mediation of een 
andere geschilbeslechtingsmethode niet lichtzinnig wordt geweigerd. 
 
Onderdeel F (artikel 8:32a Awb) 
Met de invoering van artikel 8:32a Awb wordt ook in de beroepsfasen bewust gekozen voor 
het inbouwen van een moment waarin mediation actief (in dit geval door de rechter) 
overwogen dient te worden. Wat dat betreft is het nooit te laat om te trachten om ook in een 
latere fase een geschil door middel van mediation op te lossen. In een mediation zijn meer 
en andere oplossingen mogelijk dan de rechter kan bieden. Uiteraard kunnen partijen of hun 
rechtsbijstandverleners ook zelf de rechter om mediation verzoeken. De registermediator die 
hierbij wordt ingezet zal, gelet op de vereiste onafhankelijkheid, niet tevens werkzaam 
mogen zijn bij een bestuursorgaan. De bestuursrechter zal partijen doorgaans de keuze 
geven uit meerdere registermediators, zoals nu in de praktijk al gebeurt. Deze bepaling 
codificeert in zekere zin de zogenaamde nieuwe zaaksbehandeling van de bestuursrechter 
waarmee gepoogd wordt een lange reeks van beroep tegen appellabele besluiten te 
voorkomen en partijen te begeleiden naar een bestendige oplossing van het conflict. 
 
 
